§3c
Anteilige Abziige

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBL. 12009, 3366; BStBI. I 2009, 1340),
zuletzt gedndert durch das ZollkodexAnpG v. 22.12.2014
(BGBI. 12014, 2417; BStBI. I 2015, 58)

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

(2) 'Betriebsvermdgensminderungen, Betriebsausgaben, VeriuBerungs-
kosten oder Werbungskosten, die mit den dem § 3 Nummer 40 zugrunde
liegenden Betriebsvermégensmehrungen oder Einnahmen oder mit Ver-
giitungen nach § 3 Nummer 40a in wirtschaftlichem Zusammenhang ste-
hen, diirfen unabhingig davon, in welchem Veranlagungszeitraum die
Betriebsvermogensmehrungen oder Einnahmen anfallen, bei der Ermitt-
lung der Einkiinfte nur zu 60 Prozent abgezogen werden; Entsprechendes
gilt, wenn bei der Ermittlung der Einkiinfte der Wert des Betriebsver-
mogens oder des Anteils am Betriebsvermdgen oder die Anschaffungs-
oder Herstellungskosten oder der an deren Stelle tretende Wert mindernd
zu beriicksichtigen sind. 2Satz 1 ist auch fiir Betriebsvermégensmin-
derungen oder Betriebsausgaben im Zusammenhang mit einer Darle-
hensforderung oder aus der Inanspruchnahme von Sicherheiten anzu-
wenden, die fiir ein Darlehen hingegeben wurden, wenn das Darlehen
oder die Sicherheit von einem Steuerpflichtigen gewdhrt wird, der zu
mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am Grund- oder
Stammkapital der Kérperschaft, der das Darlehen gewihrt wurde, betei-
ligt ist oder war. 3Satz 2 ist insoweit nicht anzuwenden, als nachgewiesen
wird, dass auch ein fremder Dritter das Darlehen bei sonst gleichen Um-
stinden gewihrt oder noch nicht zuriickgefordert hitte; dabei sind nur
die eigenen Sicherungsmittel der Kérperschaft zu beriicksichtigen. “Die
Sitze 2 und 3 gelten entsprechend fiir Forderungen aus Rechtshandlun-
gen, die einer Datlehensgewihrung wirtschaftlich vergleichbar sind. ’Ge-
winne aus dem Ansatz des nach § 6 Absatz 1 Nummer 2 Satz 3 mal3geb-
lichen Werts bleiben bei der Ermittlung der Einkiinfte auller Ansatz,
soweit auf die vorangegangene Teilwertabschreibung Satz 2 angewendet
worden ist. °Satz 1 ist auBerdem ungeachtet eines wirtschaftlichen Zu-
sammenhangs mit den dem §3 Nummer 40 zugrunde liegenden Be-
triebsvermégensmehrungen oder Einnahmen oder mit Vergiitungen nach
§ 3 Nummer 40a auch auf Betriebsvermoégensminderungen, Betriebsaus-
gaben oder Veriaullerungskosten eines Gesellschafters einer Kérperschaft
anzuwenden, soweit diese mit einer im Gesellschaftsverhiltnis veranlass-
ten unentgeltlichen Uberlassung von Wirtschaftsgiitern an diese Korper-
schaft oder bei einer teilentgeltlichen Uberlassung von Wirtschaftsgiitern
mit dem unentgeltlichen Teil in Zusammenhang stehen und der Steuer-
pflichtige zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am
Grund- oder Stammkapital dieser Korperschaft beteiligt ist oder war. "Fiir
die Anwendung des Satzes 1 ist die Absicht zur Erzielung von Betriebs-
vermogensmehrungen oder Einnahmen im Sinne des §3 Nummer 40
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oder von Vergiitungen im Sinne des § 3 Nummer 40a austreichend. 8Satz 1
gilt auch fiir Wertminderungen des Anteils an einer Organgesellschaft,
die nicht auf Gewinnausschiittungen zuriickzufiihren sind. °§ 8b Abs. 10
des Korperschaftsteuergesetzes gilt sinngemal3.

(3) Betriebsvermogensminderungen, Betriebsausgaben oder Verduflle-
rungskosten, die mit den Betriebsvermoégensmehrungen oder Einnahmen
im Sinne des § 3 Nummer 70 in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen,
diirfen unabhingig davon, in welchem Veranlagungszeitraum die Be-
triebsvermogensmehrungen oder Einnahmen anfallen, nur zur Halfte ab-
gezogen werden.
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§ 3¢ A. Allgemeine Erliuterungen

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 3¢

Schrifttum: DierzeL, Die Besteuerung der Actien-Gesellschaften in Verbindung mit der
Gemeinde-Besteuerung, Koln 1859; von ScHanz, Die direkten Steuern Hessens und deren
neueste Reform, FinArch. 2 I (1885), 235; FerreLserg, Die Einkommensbesteuerung
nichtphysischer (juristischer) Personen, Berlin 1900; BLum, Die steuerliche Ausnutzung
der Aktiengesellschaften in Deutschland, Stuttgart 1911; BoHLER, Lehrbuch des Steuer-
rechts II, Berlin 1938; Becker, Die Grundlagen der Einkommensteuer, Miinchen 1940;
TroEGER, Denkschrift zur Verbesserung der Einkommensbesteuerung, Stuttgart 1957;
Rurrk, Die Abgrenzung der Betricbsausgaben,/Werbungskosten von den Privatausgaben,
DStJG 3 (1980), 103; BMF, Bericht der EStKommission 1964, Bonn 1980; WULLENKEM-
PER, Riickflull von Aufwendungen im Einkommensteuerrecht, Koln 1987; Lang, Die Be-
messungsgrundlage der Einkommensteuer, Koln 1988; Krarr/Krarr, Die Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs zu §3c EStG und dem DBA-Schachtelprivileg, in
BurmEsTER/ENDRES (Hrsg.), AuBlensteuerrecht, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-
Recht im Spannungsverhiltnis, FS Helmut Debatin, Miinchen 1997, 235; Bareis, Das
Halbeinkiinfteverfahren im Systemvergleich, StuW 2000, 133; Birk, Das Leistungsfihig-
keitsprinzip in der Unternchmenssteuerreform, StuW 2000, 328; Pezzer, Kritik des Halb-
cinkiinfteverfahrens, StuW 2000, 144; ScuoN, Zum Entwurf eines Steuersenkungsgeset-
zes, StuW 2000, 151; Sicroch, Unternehmenssteuerreform 2001 — Darstellung und
6konomische Analyse, StuW 2000, 160; Bovik, Der ,,Halbabzug® im Halbeinkiinfteverfah-
ren, BB 2001, 811; CrezeLius, Dogmatische Grundstrukturen der Unternehmenssteuerre-
form, DB 2001, 221; FrotscHER, Die Ausgabenabzugsbeschrinkung nach § 3¢ EStG und
ihre Auswirkung auf Finanzierungsentscheidungen, DStR 2001, 2045; GROTHERR, Gewer-
besteuerliche Auswirkungen der mit steuerfreien Dividenden im Zusammenhang stehen-
den nicht abzugsfihigen Betriebsausgaben, BB 2001, 597; HUNDSDOERFER, Beteiligungs-
aufwendungen im Halbeinkinfteverfahren, BB 2001, 2242; RogaLL, Zur Systematik des
Abzugs von Refinanzierungsentgelten im Zusammenhang mit Dividenden unter Bertick-
sichtigung der Steuerreform, DB 2001, 1903; Scuon, Die Abzugsschranken des § 3¢ EStG
zwischen Verfassungs- und Europarecht, FR 2001, 381; STrunk, Mittelbare Beteiligung an
der Kapitalgesellschaft iiber eine Personengesellschaft?, BB 2001, 857; Desens, Die sys-
temwidrige Anwendung des Halbabzugsverfahrens beim Wertansatz von Kapitalanteilen
(§ 3c Abs. 2 S. 1 Halbs. 2 EStG) und des Abzugsverbotes in § 8b Abs. 3 KStG bei Ver-
duBerungen innerhalb der 7-Jahres-Missbrauchsfristen, FR 2002, 247; P. KirCHHOF,
MaBstibe fiir die Ertragsbesteuerung von Unternechmen, DSt]G 25 (2002), 1; PEzzer, Die
Besteuerung des Anteilseigners, DStJG 25 (2002), 37; TaieL, Abzugsverbot fiir Finanzie-
rungskosten einer Organbeteiligung, DB 2002, 1340; ToseN, Keine Gewerbesteuer auf Di-
videnden und auf Gewinne aus der Veriullerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften bei
Zwischenschaltung einer Personengesellschaft, FR 2002, 361; Bonin, Der Aktiengewinn
im Entwurf des Investmentsteuergesetzes, BB 2003, 2545; Desens, Die Besteuerung des
Anteilseigners bei grenziiberschreitenden Gewinnausschiittungen — Uberblick und Grund-
probleme, IStR 2003, 613; Herzig, Aktuelle Entwicklungen bei § 8b KStG und § 3¢ EStG,
DB 2003, 1459; LinpEmanN, Anmerkungen zum Diskussionsentwurf eines modernen In-
vestmentsteuergesetzes, FR 2003, 890; Micker, Europarechtswidrigkeit der Organschafts-
besteuerung im Korperschaft- und Gewerbesteuerrecht?, DB 2003, 2734; U. Prinz/OrTo0,
Streitpunkte zur zeitlichen Geltung des Halbabzugsverbots fiir Beteiligungsaufwendungen
(§ 3¢ Abs. 2 EStG), DStR 2003, 2099; Scueipers/DAausTer, Eingeschrinkter Abzug von
Finanzierungskosten nach § 3c Abs. 1 EStG bei steuerfreien VeriuBerungsgewinnen iSv.
§ 8b Abs. 2 KStG?, DStR 2003, 1597; WaSSERMEYER, Der zweite Entwurf des Investment-
steuergesetzes vom 20.8.2003, DB 2003, 2085; BAcMEISTER, Komplexitit der Ertragsrech-
nung — Simplizitit des Aktiengewinns, IStR 2004, 176; Beck, Die Besteuerung von Betei-
ligungen an korperschaftsteuerpflichtigen  Steuersubjekten im  Einkommen- und
Korperschaftsteuerrecht, Berlin 2004; Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, Kéln 2004;
GraBBe/LUBBEHUSEN, Halbeinkiinfteverfahten im Investmentsteuerrecht — Korrektur tut
notl, DStR 2004, 981; Kayser/STEINMULLER, Die Besteuerung von Investmentfonds ab
2004, FR 2004, 137; Srapj/MErTES, Neuregelungen bei der Besteuerung von Investment-
vermogen, DStR 2004, 201; Desens/KaTHSTEDE, Zur Abziehbarkeit der Aufwendungen
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I. Grundinformation Anm.1 §3c

cines Carry-Holders — eine steuersystematische Analyse, FR 2005, 863; Heinz/
WEsSINGER, Organschaftsbesteuerung — Fremdkorper in einem System der Halbeinkiinfte-
besteuerung?, GmbHR 2005, 1390; HEy, Erosion nationaler Besteuerungsprinzipien im
Binnenmarkt?, StuW 2005, 317; Loritz, Werbungskostenabzug bei Abschluss von Le-
bensversicherungen nach In-Kraft-Treten des Alterseinkiinftegesetzes, DStR 2005, 625;
TromMESs, Abzugsbeschrinkungen nach § 8b KStG und dem Halbeinkiinfteverfahren,
IStR 2005, 685; ZeLLER, Einkiinfteermittlung bei Investmentfonds, DStR 2005, 899; Kay-
ser/Bujorzek, Die steuerliche Behandlung offener Immobilienfonds und ihrer Anleger,
FR 20006, 49; WacGNERr, Die Teilnahme von Investmentertrigen am Halbeinkiinfteverfah-
ren, DStZ 2006, 257; Hampan/Hampan, Die Verfassungswidrigkeit des begrenzten Wer-
bungskostenabzugs im Halbeinkiinfteverfahren, DStZ 2007, 730; INTEMANN, Zur Verfas-
sungsmiBigkeit des Halbabzugsverbots nach § 3¢ Abs. 2 EStG, DB 2007, 2797; BAumL,
Das Halbabzugsverbot des § 3¢ Abs. 2 im Fokus von Rechtsprechung und steuerlicher
Betriebspriffung, DStZ 2008, 107; Otro, Vereinbarkeit des Halbabzugsverbots gemild
§ 3c Abs. 2 EStG mit dem Grundgesetz, DStR 2008, 228; Bron/SempEL, Wann gilt das
Halbabzugsverbot des § 3¢ Abs. 2 EStG noch?, Zugleich Analyse des BFH-Urteils vom
25.6.2009, IX R 42/08, DStZ 2009, 859; Crezerius, Aktuelle Steuerrechtsfragen in Krise
und Insolvenz, NZI 2009, 837; HaceBoke, Zum Konkurrenzverhiltnis von DBA-Schach-
telprivileg und § 8b KStG, IStR 2009, 473; Hey, Korperschaft- und Gewerbesteuer und
das objektive Nettoprinzip, DStR 2009, Beihefter zu Heft 34, 109; KaurmaNN/STOLTE,
Vetlustnutzung nach dem BFH-Urteil v. 25.6.2009, FR 2009, 1151 zum Halbabzugsverbot
bei Auflésungsverlust, FR 2009, 1121; Korn, Ausgaben und Verluste bei Anteilen an Ka-
pitalgesellschaften in Teileinkiinfteverfahren und Abgeltungsteuer, DStR 2009, 2509; Lo-
RENZ, Die Suspendierung von § 8b Abs. 5 KStG durch EG- und DBA-Giinstigerpriifung,
IStR 2009, 437; Naujok, Kein Halbabzugsverbot bei fehlenden Einnahmen, BB 2009,
2128; BENECKE/SCHNITGER, Neuerungen im internationalen Steuerrecht durch das JStG
2010, IStR 2010, 432; BirnBauM/HEGGEMANN, Kommentar zu BFH, Urteil v. 25.6.2009,
IX R 42/08, BB 2010, 1069; DoTscn/Pung, Zur Reichweite des Teilabzugsverbots nach
§ 3c Abs. 2 EStG, DB 2010, 977; ForsTER, Reichweite des Halb- bzw. Teilabzugsverbots
gemill § 3c Abs. 2 EStG bei Beteiligungsaufwand, GmbHR 2010, 1009; Jenke/PrrzaL,
Teilabzugsverbot gemidl § 3¢ Abs. 2 EStG bei einnahmenlosen Beteiligungen, DStR 2010,
256; Jenke/PrrzaL, Teilabzugsverbot gemil3 § 3¢ Abs. 2 EStG bei einnahmenlosen Betei-
ligungen und kein Ende?, DStR 2010, 1163; Mautg, Teilabzugsverbot nach § 3¢ Abs. 2
EStG, EStB 2010, 388; Nacke, Das Jahressteuergesetz 2010, DB 2010, 1142; Ort, Finan-
zierungshilfen bei der GmbH, Forderungsverzicht und Ausfall von Gesellschafterdarle-
hen, DStZ 2010, 623; Pyszka, Steuerliche Abzugsfihigkeit von vergeblichen Aufwendun-
gen fiir einen Beteiligungserwerb, DStR 2010, 1322; ForsTER, Das Abzugsverbot gemil3
§ 3¢ Abs. 2 EStG nach dem JStG 2010 und dem BMF-Schreiben vom 8.11.2010, GmbHR
2011, 393; Graser, Anwendung des Halb- bzw. Teilabzugsverbots nach § 3¢ Abs. 2 EStG,
DStR 2011, 1797; Nacke, Reichweite des Teilabzugsverbots nach § 3¢ Abs. 2 EStG, FR
2011, 699; Krarr/MosER, Zur Abzugsfihigkeit von Betriebsausgaben und Werbungskos-
ten im Zusammenhang mit dem Hinzurechnungsbetrag i.S.d. § 10 AStG, ISR 2012, 77;
GRAGERT/W1sBORN, Teilabzugsverbot nach § 3¢ Abs. 2 EStG, NWB 2013, 3936; JoisTen/
VosseL, Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens auf Streubesitzdividenden gem. § 8b
Abs. 4 KStG?, FR 2014, 794; Ratake/RitTeEr, Anwendbarkeit des Teileinkiinfteverfahrens
auf Ertridge aus Streubesitzbeteiligungen, DStR 2014, 1207; Barers, Ein fataler Konstrukti-
onsfehler des Teileinkiinfteverfahrens, FR 2015, 1; Griser/Birk, Die Hinzurechnungs-
besteuerung nach dem BFH-Urteil vom 11.3.2015 — Eine Bestandsaufnahme, ISR 2015,
231; Hareg, Der steuerliche Umgang mit Gesellschafterdarlehen bis 2014 und ab 2015,
BB 2015, 2841; Ott, Neuregelung des § 3c Abs. 2 EStG durch das ZollkodexAnpG, StuB
2015, 203.

I. Grundinformation zu § 3c

Abs. 1 regelt ein Abzugsverbot fiir BA oder WK, die in einem unmittelbaren
wirtschaftlichen Zusammenhang mit stfreien Einnahmen stehen. Das Abzugs-
verbot ist begrenzt auf die Hohe der zugeflossenen stfreien Einnahmen (,,s0-
weit) und konkretisiert das objektive Nettoprinzip: Wird die durch erwerbs-
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bezogene Aufwendungen geminderte Leistungsfihigkeit durch Zufluss stfreier
Einnahmen ausgeglichen, fehlt es an einer auf das Leistungsfihigkeitsprinzip ge-
grindeten Rechtfertigung, die im Zusammenhang stchenden Aufwendungen
zum Abzug zuzulassen.

Abs. 2 ist Teil des Teileinktinfteverfahrens und dient mit § 3 Nr. 40 dazu, solche
Einkiinfte anteilig stfrei zu stellen, die bereits mit KSt vorbelastet sind. Fine Un-
mittelbarkeit des wirtschaftlichen Zusammenhangs zwischen Einnahmen und
Ausgaben ist nicht erfordetlich. Das anteilige Abzugsverbot ist nicht auf die Ho-
he der anteilig stfreien Einnahmen begrenzt. Ab dem VZ 2011 gilt es auch,
wenn endgiltig keine Einnahmen anfallen (Satz 7). Daneben enthilt die Norm
Sonderregelungen fiir Substanzverluste von Gesellschafterdatlehen (Sitze 2 bis
5), fiir (teil-)unentgeltliche Uberlassungen von WG insbes. bei Betriebsaufspal-
tungen (Satz 6), fir sog. abfithrungsbedingte Teilwertabschreibungen an einer
OG (Satz 8) und ecine sinngemiBe Anwendung des § 8b Abs. 10 KStG im Falle
einer Wertpapierleihe (Satz 9).

Abs. 3 fithrt mit § 3 Nr. 70 fiir eine Ubergangszeit bis zum 31.12.2009 dazu,
dass der beim Ubergang von Immobilien auf einen Vor-REIT oder eine REIT-
AG oder beim Statuswechsel einer AG in eine stbefreite REIT-AG zu realisie-
rende Gewinn als NettogroBe hilftig stfrei gestellt wird (steuervergiinstigte Exit-
Tax). Abs. 3 otientiert sich an Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1.

II. Rechtsentwicklung und zeitlicher Anwendungsbereich
der Einzelvorschriften

1. Rechtsentwicklung vor der Einfithrung des § 3¢

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

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

— §9 Abs. 2 Nr. 5 Satz 2 Preufl. EStG 1906 (PrGS 19006, 241),

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

— §15 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 EStG 1925 (RGBL. 11925, 189 [192]).

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

Etablierung eines allgemeinen Abzugsverbots durch den RFH: Der RFH
entwickelte zunichst aus dem damaligen WKBegriff (§ 16 Abs. 1 EStG 1925)
und dem System der ESt ein allgemeines Abzugsverbot fiir Aufwendungen, die
in einem wirtschaftlichen Zusammenhang mit nicht stbaren Einktnften und
stfreien Einnahmen standen (RFH v. 30.6.1927, RFHE 21, 244; RFH v. 5.6.
1928, RStBL 1928, 288; zum KStRecht: RFH v. 29.5.1935, RStBl. 1935, 1031
[1032)).

Erste gesetzliche Regelung eines allgemeinen Abzugsverbots: § 13 Satz 1 KStG
1934 (RGBI. 1 1934, 1031 [1033)).
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II. Rechtsentwicklung Anm. 3-5 §3c

2. Einfithrung des heutigen § 3c Abs. 1 Halbs. 1

Gesetz v. 18.7.1958 (BGBI. I 1958, 473; BStBL. I 1958, 412): Zum VZ 1958
wurde § 3¢ eingefiigt:
,Soweit Ausgaben mit steuetfreien Einnahmen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zu-
sammenhang stehen, diirfen sie nicht als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abge-
zogen werden.

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

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

3. Reformvorschlige bis zum Jahr 2000

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

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

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

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

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

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

» Materialien zur Entstehungsgeschichte des StSenk G im Zusammenbang mit § 3e:

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

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

» Zeitlicher Anwendungsbereich des Abs. 2 Satz 1: Das anteilige Abzugsverbot ist
gem. § 52 Abs. 8a al¥ erstmals auf Aufwendungen anzuwenden, die mit Ertrigen
in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, auf die erstmals § 3 Nr. 40 anzu-
wenden ist. Bei offenen Gewinnausschtttungen ist das der VZ 2002. § 3¢ Abs. 2
Satz 1 ist daher grds. ab dem VZ 2002 anzuwenden, es sei denn, auch § 3 Nr. 40
wat bereits im VZ 2001 anzuwenden (bei vGA oder Vorabausschiittungen) oder
Aufwendungen wurden fiir eine erst 2001 gegrindete Gesellschaft getitigt.
BFH v. 27.3.2007 — VIII R 10/06, BStBI. 11 2007, 866; BFH v. 27.3.2007 — VIII R
23/06, BEFH/NV 2007, 1842; BFH v. 6.4.2011 — IX R 29/10, BFH/NV 2011, 2025;
BFH v. 13.12.2012 — IV R 51/09, BStBL. II 2013, 203; BFH v. 29.10.2013 — VIII R
13/11, BStBL II 2014, 251; FG Koln v. 20.7.2005 — 15 V 2441/05, EFG 2005, 1595
(1596), tkr; FG Hamb. v. 5.7.2013 — 3 K 218/12, juris, rkr.; U. Prinz/Orro, DStR
2003, 2099 (2101); Biumr, DStZ 2008, 107 (108 ff.); aA (Anwendung im VZ 2001 bei
wirtschaftlichem Zusammenhang mit Ausschittung im VZ 2002) FG Minster v. 28.5.
2004 — 11 K 1743/03 E, EFG 2004, 1507, tkr.; FG Ddss. v. 10.3.2003 — 13 K 5410,/02
E, EFG 2003, 1070, rkr.; FG Diiss. v. 20.10.2005 — 15 K 5087/03 E, EFG 2006, 92
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(94), tkr.; OFD Frankfurt v. 2.5.2003, DB 2003, 1412; OFD Koblenz v. 19.3.2004,
DStR 2004, 771.
Abs. 2 Satz 1 ist dagegen nicht anzuwenden auf nachtrigliche BA/WK oder
AK, die in den VZ ab 2001 anfallen, wenn die Beteiligung bereits vor dem VZ
2001 aufgegeben wurde (BFH v. 29.10.2013 — VIII R 14/11, GmbH-StB 2014,
131, fir VZ ab 2002; BFH v. 29.10.2013 — VIII R 13/11, BStBL 1I 2014, 251,
fir den VZ 2001).

Bei der VerduBerung von Anteilen oder im Falle einer Liquidation ist Abs. 2 ab
VZ 2002 anwendbar (BFH v. 27.3.2007 — VIII R 25/05, BStBL II 2008, 298;
BFH v. 27.3.2007 — VIIT R 60,05, BStBI. IT 2008, 303 [304]; BFH v. 6.4.2011 —
IX R 29/10, BFH/NV 2011, 2025 — jeweils insbes. zur Liquidation; BFH v.
11.11.2009 — IX R 57/08, BStBI. 1T 2010, 607 [609] — bei Grindung der GmbH
und VerduBerung derer im PV gehaltenen Anteile im Jahr 2001 bei Zufluss des
VeriduBerungspreises in 2002; BFH v. 25.5.2011 — IX R 54/10, BFH/NV 2011,
2029). Auf Teilwertabschreibungen ist Abs. 2 erst ab dem VZ 2002 anwendbar.
Bei inlind. Anteilen ergibt sich das daraus, dass VerduBerungen erst ab dem VZ
2002 nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a anteilig stfrei sind (FG Ba.-Wiirtt. v. 22.4.
2009 — 2 K 143 /05, jutis, rkt.). Zwar untetliegen VerduBerungen auslind. Antei-
le bereits ab dem VZ 2001 dem Halb-/Teileinkiinfteverfahren, weil es insoweit
keiner Abstimmung mit dem Anrechnungsverfahren bedurfte (BFH v. 20.10.
2010 — IX R 56,09, BStBL II 2011, 409; BFH v. 13.12.2012 — IV R 51/09,
BStBL II 2013, 203). Daraus folgt aber nicht, dass Teilwertabschreibungen auf
auslind. Anteile bereits im VZ 2001 nach Abs. 2 nur anteilig zu berticksichtigen
sind. Vielmehr gebietet die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV) hier eine
Gleichbehandlung von inlind. und auslind. Beteiligungen, so dass Abs. 2 auch
bei Teilwertabschreibungen auf auslind. Beteiligungen erst ab dem VZ 2002 an-
wendbar ist (BFH v. 29.7.2015 — X R 37/13, BFH/NV 2016, 536; BFH v. 11.4.
2011 — 1 B 180/10, BFH/NV 2011, 1696; FG Munchen v. 30.3.2010 — 13 K
3609/07, EFG 2010, 1704, rkr.; aA BayLfSt. v. 3.8.2005, FR 2005, 904). Glei-
ches gilt fiir VerduBBerungsverluste bei auslind. Anteilen im VZ 2001: volle Be-
ricksichtigung und kein § 3 Nr. 40 iVm. § 3c Abs. 2 (FG Hamb. v. 18.6.2015 —
2K 158/14, EFG 2015, 1675, nrkr., Az. BFH IX 34/15).

» Eingelfragen zur Rechtslage bis 2003: Durch das StSenkG wurde der Anwen-
dungsbereich des § 3¢ Abs. 1 erheblich erweitert. Da § 8b Abs. 1 KStG idF des
StSenkG auch Gewinnausschiittungen von inlind. KapGes., die von KapGes.
vereinnahmt wurden, ginzlich stfrei stellte und die Pauschalregelung in § 8b
Abs. 7 KStG idF des StBereinG 1999 (BGBL. 1 1999, 2601; BStBL. I 2000, 13)
mit angepasstem Wortlaut als § 8b Abs. 5 KStG idIF des StSenkG nach wie vor
nur fir Auslandsdividenden galt, war § 3¢ Abs. 1 fur BA von KapGes. zu In-
landsdividenden anwendbar (zu unionstechtl. Bedenken s. Anm. 8). Auch die
restriktive Rspr. des I. Senats des BFH zu stfreien Dividenden (s. Anm. 41) hatte
bis zum VZ 2003 wieder Bedeutung.

Umstritten ist die Frage, ob § 3¢ Abs. 1 bis zum VZ 2003 auf Finanzierungs-
und Verwaltungsaufwendungen anzuwenden war, bei denen allein mit einer
stfreien VerduBerung (§ 8b Abs. 2 KStG idF des StSenkG) ein Veranlassungs-
zusammenhang begriindet werden konnte. Dagegen spricht, dass § 8b Abs. 2
KStG Gewinne und nicht Einnahmen stfrei stellt (s. Anm. 33) und Vetluste al-
lein im Umfang des § 8b Abs. 3 KStG aF unberiicksichtigt blieben (Herzig, DB
2003, 1459 [1465]; ScuEPERs/DausTER, DStR 2003, 1597 [1599 ff.]; aA Hunps-
DOEREER, BB 2001, 2242 [2243]). Ab dem VZ 2004 ist die Frage durch § 8b
Abs. 3 Satz 2 KStG geklirt (s. Anm. 24).
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Gesetz zur Anderung des Investitionszulagengesetzes 1999 v. 20.12.2000
(BGBL I 2001, 1850; BStBL I 2001, 28): Streichung des § 3¢ Abs. 2 Satz 2 idF
des StSenkG, der durch Abschaffung der einjihrigen Behaltensfrist in § 3 Nr. 40
Satz 5 idF StSenkG hinfillig geworden war (vgl. BTDrucks. 14/4626, 14).

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBI. I 2001, 3858; BStBI. I 2002, 35): Mit der Ein-
fiigung des heutigen § 3¢ Abs. 2 Satz 8 wurde versucht, das Halbeinkiinftever-
fahren mit der Organschaft (§§ 14-19 KStG) abzustimmen (s. Anm. 24 und 68;
krit. Hemnz/WessiNGer, GmbHR 2005, 1390). Im Ubrigen blieb — trotz heftiger
Diskussionen — § 3¢ Abs. 1 in Fillen des § 8b KStG anwendbar (dazu BMF, Ber.
zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts, 2001, 68; Entwurf zum
UntStFG, BTDrucks. 14/6882, 9 [36]; Stellungnahme des BRats, BTDrucks.
14/7084, 3; Beschlussempfehlung des Vermittlungssauschlusses, BTDrucks.
14/7780, 5).

5. StBAG-AndG v. 23.7.2002 (BGBL. I 2002, 2715; BStBL I 2002, 714): Zum
VZ 2002 wurden § 3¢ Abs. 2 Sitze 3 und 4 aF eingefiigt (s. Anm. 93). Satz 3 ent-
sprach dem Satz2 des §3c Abs.2 idF StSenkG, der ,versehentlich® (vgl.
BTDrucks. 14/8887, 6, 25; vgl. aber BTDrucks. 14/7344, 6f) mit dem
UntStFG 2001 gestrichen wurde. Mit der Einschrinkung durch den neu einge-
fiugten Satz 4 (vgl. BTDrucks. 14/9631, 2) wurde der Kritik an der Vorginger-
regelung (DEsens, FR 2002, 247 [251 ff.]) weitgehend Rechnung getragen.

Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklirung der Bundesregierung zur
Vermittlungsempfehlung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz v. 22.12.
2003 (BGBL. 12003, 2840; BStBL. 12004, 14): Zum VZ 2004 ist § 3¢ Abs. 1 nicht
mehr auf Aufwendungen von KapGes. zu Gewinnausschiittungen (§ 8b Abs. 5
Satz 2 KStG) oder AnteilsverduBlerungsgewinnen (§ 8b Abs. 3 Satz 2 KStG) an-
wendbar (vgl. BFH v. 4.2.2014 — 1 R 32/12, BFH/NV 2014, 1090).

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. I 20006, 2782; BStBL. I 2007, 4): Seit dem 13.12.
2006 entstehen im Falle einer Einbringung in eine KapGes. (§§ 20-23 UmwStG
idF des SEStEG) keine einbringungsgeborenen Anteile iSd. § 21 UmwStG aF
mehr. Fir bis zum 12.12.2006 entstandene einbringungsgeborene Anteile gelten
§ 3¢ Abs. 2 Sitze 3 und 4 idF v. 12.12.2006 fort (vgl. Anm. 93). Fiir die Neufille
ergeben sich die Rechtsfolgen nun unmittelbar aus § 22 UmwStG nF (Ermitt-
lung sog. Einbringungsgewinne I bzw. II).

Gesetz zur Schaffung deutscher Immobilien-Aktiengesellschaften mit
boérsennotierten Anteilen v. 28.5.2007 (BGBL. 1 2007, 914; BStBL. 1 2007, 8006):
Angefigt wurde der aktuelle Abs. 3 zum VZ 2007. Der zeitliche Anwendungs-
bereich ist wie § 3 Nr. 70 begrenzt auf VeriuBerungen (Rechtswirksamkeit des
obligatorischen Vertrags maf3geblich) und Statuswechsel bis zum 31.12.2009.

UntStReformG 2008 v. 14.8.2007 (BGBL I 2007, 1912; BStBL I 2007, 630):
Nach dem angefiigten Abs. 2 Satz 9 (damals Satz 3) ist § 8b Abs. 10 KStG sinn-
gemil anzuwenden (s. Anm. 92). Wihrend § 8b Abs. 10 KStG bereits rackwir-
kend fir den VZ 2007 gilt (§ 34 Abs. 7 Satz 9 KStG), gibt es keine besondere
Regel fiir § 3¢ Abs. 2 Satz 9, so dass die Norm nach § 52 Abs. 1 Satz 1 aF erst
ab VZ 2008 anzuwenden ist.

Infolge der Absenkung des KStSatzes von 25 % auf 15 % (ab VZ 2008) wird das
Halbeinkiinfte- durch ein Teileinkiinfteverfahren ersetzt. Ab VZ 2009 (vgl. § 52a
Abs. 3 Satz 1 aF) sind nach § 3 Nr. 40 nicht mehr die Hilfte, sondern nur 40 %
der Einnahmen stfrei, also 60 % stpfl. Das Abzugsverbot in § 3¢ Abs. 2 Satz 1
wird entsprechend von 50 % auf 40 % reduziert, so dass ab dem VZ 2009 (vgl.
§ 52a Abs. 4 Satz 1 aF) 60 % der Ausgaben abziehbar bleiben (vgl. BTDrucks.
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16/4841, 4f. [47]). Eine Ausnahme gilt fir VerduBerungsgeschifte, bei denen
§ 22 Nr. 1 Satz 2 iVm. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 aF tber den 31.12.2008 hinaus
anwendbar bleibt (§ 52a Abs. 11 Satz 3 aF). Das betrifft vor allem die private
VerduBerung von Kapitalanteilen, die bis zum 31.12.2008 erworben wurden.
Der VeriuBlerungsgewinn ist dann innerhalb der Jahresfrist nach §23 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 aF stpfl. und unterliegt noch dem Halbeinktnfteverfahren, also § 3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. j und § 3¢ Abs. 2 Satz 1 aF¥ (vgl. § 52a Abs. 3 Satz 2, Abs. 4
Satz 2 aF; BFH v. 3.11.2015 — VIII R 37/13, BStBL. 11 2016, 273).

MoRaKG v. 12.8.2008 (BGBL I 2008, 1672; BStBlL. I 2008, 854): Durch die
Neuregelung ist Abs. 2 auch fiir BA anwendbar, die im wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit Vergltungen iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 4 stehen, die nach § 3 Nr. 40a
zu 40 % stfrei gestellt werden, wenn die vermogensverwaltende Gesellschaft
oder Gemeinschaft nach dem 31.12.2008 gegriindet worden ist (§ 52 Abs. 4
Satz 9). Soweit noch § 3 Nr. 40a idF des Gesetzes v. 30.7.2004 (BGBL I 2004,
2013; BStBL. I 2004, 846) — wonach noch die Hilfte der Einnahmen stfrei ge-
stellt werden — anzuwenden ist (vgl. § 52 Abs. 4c Satz 1 aF), ist fir in unmittel-
barem wirtschaftlichen Zusammenhang stehende BA nicht § 3c Abs. 2 (auch
nicht analog), sondern § 3¢ Abs. 1 anzuwenden (Desens/KatasTEDE, FR 2005,
863 [867 ft.]). Da das carried interest hilftig stfrei gestellt wurde, sind auch die Auf-
wendungen nur hilftig den stfreien Einnahmen zuzuordnen (s. Anm. 40) und
daher zur Hilfte nicht abziehbar (zu Auswirkungen bei mehreren VZ s.
Anm. 43; speziell zam carried interest DEsENs /KataSTEDE, FR 2005, 863 [870£.]).

JStG 2010 v. 8.12.2010 (BGBI. I 2010, 1768; BStBI. 12010, 1394): In § 3¢ wurde
der heutige Abs. 2 Satz 7 (damals Satz 2) eingeftigt, nach dem das Teilabzugsver-
bot auch anzuwenden ist, wenn endgiiltig keine Finnahmen oder BV-Mehrun-
gen (§ 3 Nr. 40) oder Vergiitungen (§ 3 Nr. 40a) anfallen (s. Anm. 13, 67).

» Grund der Andernng: Die FinVerw. ging zunichst davon aus, dass das Teil-
abzugsverbot nach Abs. 2 Satz 1 unabhingig davon gilt, ob BV-Mehrungen oder
Einnahmen (§ 3 Nr. 40) oder Vergttungen (§ 3 Nr. 40a) gegenwirtig, zukiinftig
oder tiberhaupt anfallen werden. Der BFH (v. 25.6.2009 — IX R 42/08, BStBI. 11
2010, 220) hat Abs. 2 Satz 1 hingegen so ausgelegt, dass die Aufwendungen voll
abziehbar sind, wenn endgtiltig feststeht, dass keine BV-Mehrungen oder Ein-
nahmen (§ 3 Nr. 40) oder Vergttungen (§ 3 Nr. 40a) anfallen werden. Die Fin-
Verw. reagierte zunichst mit einem sog. Nichtanwendungserlass (BMF v. 15.2.
2010, BStBI. T 2010, 181). Nachdem der BFH seine Auslegung in weiteren Ent-
scheidungen (BFH v. 14.7.2009 — IX R 8/09, BFH/NV 2010, 399; BFH v. 18.3.
2010 — IX B 227/09, BStBI. 11 2010, 627; BFH v. 9.6.2010 — IX R 52/09,
BStBI. 1T 2010, 1102 [1104]; BFH v. 29.7.2015 — X R 37/13, BFH/NV 2016,
536 mwN; ebenso Nds. FG v. 19.2.2010 — 15 K 44/10, DStRE 2010, 1353, rkr.;
FG Koln v. 25.2.2010 — 6 K 4092/05, EFG 2010, 939, rkr.) bestitigt hatte, hob
die FinVerw. den Nichtanwendungserlass mit dem Hinweis auf, dass beabsich-
tigt sei, die Auffassung der FinVerw. ab dem VZ 2011 gesetzlich festzuschreiben
(BMF v. 26.8.2010, BStBL. I 2010, 599). Bis einschlieBlich zum VZ 2010 sollte
die Auslegung des BFH hingegen zugrunde gelegt werden (BMF v. 8.11.2010,
BStBI. 12010, 1292 [1294)).

Vor diesem Hintergrund wurde die Regelung im heutigen Abs. 2 Satz 7 in den
Gesetzesmaterialien damit begriindet, dass Steuerausfille vermieden werden sol-
len und aus Griinden der Systematik des ,,gesamten Regelungswerks zum Teil-

einkiinfteverfahren® und der Praktikabilitdt zur urspringlichen Verwaltungsauf-
fassung zuriickkehrt werden solle (BTDrucks. 17,2249, 74). Insoweit handelt es
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sich beim heutigen Abs. 2 Satz 7 um ein sog. Nichtanwendungsgesetz, mit dem
der Gesetzgeber auf eine unliebsame Auslegung des BFH reagiert hat.

> Zeitlicher Anwendungsbereich: Der heutige Abs. 2 Satz 7 gilt ab VZ 2011 (§ 52
Abs. 8a Satz 3 aF), also bei kalenderjahrgleichem Wj. ab dem 1.1.2011 und bei
abweichendem Wj. mit Beginn des Wj. 2010/11 (§ 4a Abs. 2 Nr. 2). Entschei-
dend fiir die Anwendung der Neuregelung ist, dass die Aufwendungen in einem
VZ ab 2011 anfallen. Unerheblich ist dagegen der Zeitpunkt der Endgiiltigkeit
der Einnahmelosigkeit. Selbst wenn die Endgtiltigkeit der Einnahmelosigkeit
erst nach dem 1.1.2011 eintritt, sind alle Aufwendungen, die bis zum 31.12.2010
angefallen sind, voll abziehbar. Besondere Schwierigkeiten ergeben sich bei einer
(einnahmelosen) Liquidation. Liquidationsaufwand entsteht erst, wenn ein Ge-
sellschafter nicht mehr mit Zahlungen rechnen kann und feststeht, ob und in
welcher Hohe nachtrigliche AK anfallen (BFH v. 12.12.2000 — VIII R 52/93,
BStBL 1T 2001, 286); idR ist das erst der Zeitpunkt des Abschlusses der Liquida-
tion. Wenn diese mangels Masse nicht stattfindet, ist der Auflésungsverlust be-
reits bei Ablehnung des Antrags auf Insolvenzer6ffnung entstanden (BFH v.
4.11.1997 — VIII R 18/94, BStBL. II 1999, 344). Der im Einzelfall zu ermittelnde
Zeitpunkt ist auch fir die Anwendung von Abs.2 Satz 7 maligeblich (FG
Hamb. v. 24.1.2012 — 5 V 291/11, juris, rkr., AdV; Nacke, FR 2011, 699
[704£]).
> Kingelfragen zur Rechtslage bis 20710: Vor dem VZ 2011 gilt der heutige Abs. 2
Satz 7 nicht. Vielmehr ist das Teilabzugsverbot aus Abs. 2 Satz 1 nach Auffas-
sung des BFH (BFH v. 25.6.2009 — IX R 42/08, BStBL II 2010, 220; BFH v.
14.7.2009 — IX R 8/09, BFH/NV 2010, 399; BFH v. 18.3.2010 — IX B 227,09,
BStBI. 11 2010, 627; BFH v. 9.6.2010 — IX R 52/09, BStBI. 11 2010, 1102 [1104];
BFH v. 6.4.2011 — IX R 61/10, BStBL II 2012, 8; BFH v. 6.4.2011 — IX R
28/10, BStBL II 2011, 814; BFH v. 6.4.2011 — IX R 31/10, BFH/NV 2011,
2028; BFH v. 6.4.2011 — IX R 49/10, BFH/NV 2012, 13; BFH v. 24.1.2012 —
IX R 34/10, DStR 2012, 854; BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11, BStBL II 2013,
802; BFH v. 1.10.2014 — IX R 13/13, BFH/NYV 2015, 198) und schlieBllich auch
der FinVerw. (BMF v. 8.11.2010, BStBI. I 2010, 1292 [1294]) nicht fiir Aufwen-
dungen anzuwenden, die bis zum 31.12.2010 anfallen, wenn endgiiltig keine BV-
Mehrungen oder Einnahmen (§ 3 Nr. 40) oder Vergiitungen (§ 3 Nr. 40a) anfal-
len. Das gilt unabhingig davon, ob die Beteiligung im BV (auch einer PersGes.)
gehalten wird oder nicht (BrRoN/SeDEL, DStZ 2009, 859 [862]; JEHKE/PITZAL,
DStR 2010, 256 [257]; Kaurmann/Storte, FR 2009, 1121 [1122]; DoTscu/
Pung, DB 2010, 977 [978]). Bei endgiiltiger Einnahmelosigkeit voll abziehbar
sind alle bis zum 31.12.2010 entstandenen Beteiligungsaufwendungen, etwa Teil-
wertabschreibungen (DéTscu/Pung, DB 2010, 977 [978]), aber auch laufende
Finanzierungs- oder Verwaltungskosten (zutr. FG Minster v. 4.10.2012 — 9 K
3060/10, E, F, EFG 2013, 204, rkr.; MauTe, EStB 2010, 388 [390]; aA DoTsch/
Pung, DB 2010, 977 [978]). Gleiches gilt auch fiir bis zum 31.12.2010 getitigte,
vergebliche Aufwendungen zu einem (beabsichtigten, aber gescheiterten) Betei-
ligungserwerb, wenn die Einktinfteerzielungsabsicht bejaht werden kann (Pysz-
kA, DStR 2010, 1322 [1323£))).
> Endgiiltig einnabmelos ist eine Beteilignng, wenn keine BV-Mehrungen oder Ein-
nahmen iSd. § 3 Nr. 40 oder Vergiitungen iSd. § 3 Nr. 40a angefallen sind.
Unschidlich sind Gewinnausschittungen, die vor 2002 dem Anrechnungsver-
fahren unterlegen haben.

BFH v. 642011 — IX R 28/10, BStBL II 2011, 814; FG Ddss. v. 20.1.2010 — 2 K
4581/07 F, EFG 2010, 1775 (1776) rkr.; OFD Nds. v. 11.5.2012, DStR 2012, 1387;
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Korn, DStR 2009, 2509 [2512]; Jenke/Prrzar, DStR 2010, 1163 (1167 £.); BrRoN/SEI-
peL, DStZ 2009, 859 (863); Kaurmann/StortE, FR 2009, 1121 (1125); FORSTER,
GmbHR 2010, 1009 (1013); Orr, DStZ 2010, 623 (637); GracerT/WisBorN, NWB
2013, 3936 (3938); aA FG Rhld.-Pf. v. 12.11.2009 — 6 K 2084,/07, DStRE 2010, 393
(394), rkr.
Gleiches gilt, wenn sie ab 2009 der Abgeltungsteuer unterlegen haben.
OFD Nds. v. 22.5.2012, FR 2012, 1387; BENECKE/SCHNITGER, IStR 2010, 432 (433);
Dotscn/Pung, DB 2010, 977 (979); Graser, DStR 2011, 1797 (1798).
In beiden Fillen sind nidmlich — wortlich genommen — keine BV-Mehrungen
oder Einnahmen nach § 3 Nr. 40 angefallen, weil die Gewinnausschiittungen
nicht dem Teileinktunfteverfahren (§ 3 Nr. 40) unterlegen haben (Bron/SEIDEL,
DStZ 2009, 859 [863]; Korn, DStR 2009, 2509 [2512]; ForsTER, GmbHR 2010,
1009 [1013]).

Unschidlich sind uE Ausschiittungen aus dem stl. Einlagekonto (§ 27 KStG),
soweit der Betrag der Ausschiittung die AK nicht tbersteigt (FG Ba.-Wiirtt. v.
26.2.2015 — 3 K 1479/13, EFG 2015, 885, rkr.; Nacke, FR 2011, 699 [703]; aA
OFD Nds. v. 11.5.2012, DStR 2012, 1387). In diesem Fall liegen ndmlich keine
Einnahmen iSd. § 17 Abs. 4 Satz 2, Abs. 2 iVm. §3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢
Satz 2 vor, sondern eine steuerneutrale Minderung der AK (BFH v. 19.2.2013 —
IX R 24/12, BStBL. 1I 2013, 484). Nur wenn die Riickzahlung die AK iibersteigt,
ist allein der die AK tbersteigende Teil des Riickzahlungsbetrags eine Einnahme
iSd. § 17 Abs. 4 Satz 2, Abs. 2, die § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst.c. Satz 2 unterfillt
(BFH v. 6.5.2014 — IX R 19/13, BStBl. 11 2014, 682).

> Nicht endgiiltig einnabhmelos ist eine Beteilignng, wenn bei einer Liquidation Kapital
zuriickgezahlt wird und daher Einnahmen nach § 17 Abs. 4 iVm. § 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. ¢ Satz 2 anfallen.
BFH v. 6.5.2014 — IX R 19/13, BStBI. 11 2014, 682; vgl. auch BFH v. 6.4.2011 — IX
R 29/10, BFH/NV 2011, 2025; BFH v. 6.4.2011 — IX R 28 /10, BStBI. 11 2011, 814;
Nds. FG v. 19.5.2011 — 11 K 496/10, EFG 2012, 13206, tkr.; BRon/SEIDEL, DStZ
2009, 859 (862); Jenke/Prrzar, DStR 2010, 1163 (1167); BirnBaum/HEGGEMANN,
BB 2010, 1069 (1070f.)); Nacke, FR 2011, 699 (703); Graser, DStR 2011, 1797
(1798); aA Naujok, BB 2009, 2128 (2129); krit. Barers, FR 2015, 1 (4ff.).
Ebenfalls nicht einnahmelos ist eine Beteiligung, wenn sie Gegenstand einer
Einbringung (§§ 20 ff. UmwStG) ist und als Gegenleistung Gesellschaftsrechte
der aufnehmenden Gesellschaft gewihrt werden.
BFH v. 20.4.2011 — I R 97/10, BStBL II 2011, 815; BFH v. 7.2.2012 — IX R 1/11,
BFH/NV 2012, 937.
Gleiches gilt, wenn im Falle einer VerduBerung iSd. § 17 Abs. 1 nur geringfiigige
VeriuBerungseinnahmen erzielt werden.
BFH v. 6.4.2011 — IX R 40/10, BStBL. 1T 2011, 785; BFH v. 6.4.2011 — IX R 29/10,
BEH/NV 2011, 2025; BFH v. 6.10.2011 — 1 S 22/11, BEH/NV 2012, 207; FG Miins-
ter v. 20.7.2011 — 7 K 3666/08 E, EFG 2011, 1864, rkr.; FG Minster v. 25.5.2012 — 4
K 511/11 E, EFG 2012, 1616, tkr.; FG Minchen v. 26.7.2012 — 10 K 742 /11, juris, tkr.
Wird lediglich aus buchungstechnischen Griinden ein symbolischer Kaufpreis
(1 €) vereinbart, der kein Entgelt fiir eine Werthaltigkeit ist, ist die Beteiligung
iSd. § 17 dagegen einnahmelos.
BFH v. 642011 — IX R 61/10, BStBL 11 2012, 8; BFH v. 6.4.2011 — IX R 31/10,
BFH/NV 2011, 2028; BFH v. 6.4.2011 — IX R 49/10, BFH/NV 2012, 13; BFH v.
25.5.2011 — IX R 54/10, BFH/NV 2011, 2029; BFH v. 6.10.2011 — I S 22/11, BFH/
NV 2012, 207; OFD Nds. v. 22.5.2012, FR 2012, 1387; instruktiv FG Hamb. v. 10.10.

2012 — 2 K 158/11, EFG 2013, 2006, rkr. (keine Einnahmelosigkeit bei Werthaltigkeit
trotz 1 € Kaufpreis).
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Eine (erst spiter entdeckte) vGA, die als Einnahme nach §3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. d Satz 1 qualifiziert wird, ist schidlich (vgl. FG Kéln v. 26.3.2013 — 8§ K
1406/11, EFG 2013, 1311, rkr.; Kaurmann/StortE, FR 2009, 1121 [1124]; Jen-
ke/Prrzar, DStR 2010, 256 [258]; Maute, EStB 2010, 388 [389]; FORSTER,
GmbHR 2011, 393 [395]). Ebenso fiihrt eine zwingend vorzunehmende Teil-
wertzuschreibung (§ 6 Nr. 2 Satz 3 iVm. Nr. 1 Satz 4) nach einer vorherigen
Teilwertabschreibung (§ 6 Nr. 2 Satz 2 iVm. Nr. 1 Satz 3), die dem Teilabzugs-
verfahren unterlegen hat (vgl. § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a Satz 3), konsequenter-
weise zu schidlichen Einnahmen iSd. § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a (aA wohl Fors-
TER, GmbHR 2010, 1009 [1016]). Zwar fiihren die aufgezeigten Abgrenzungen
in Einzelfillen zu unbilligen und kaum nachvollziehbaren Ergebnissen. Da sie
aber nur folgerichtig die BFH-Rspr. (BFH v. 25.6.2009 — IX R 42/08, BStBI. 1T
2010, 220; BFH v. 14.7.2009 — IX R 8/09, BFH/NV 2010, 399; BFH v. 18.3.
2010 — IX B 227/09, BStBL II 2010, 627, BFH v. 9.6.2010 — IX R 52/09,
BStBL 1T 2010, 1102 [1104]) umsetzen, zeigen diese Ergebnisse nur, dass die ein-
schrinkende Auslegung des Teilabzugsverbots (Abs. 1 Satz 1) durch den BFH
schon dem Grunde nach nicht richtig sein kann (krit. auch GRAGERT/WIBBORN,
NWB 2013, 3936 [3938)).

> Die Endgiiltigkeit der Einnabmelosigkeit ist erst eingetreten, wenn ginzlich aus-
geschlossen ist, dass noch Einnahmen iSd. § 3 Nr. 40 anfallen kénnen. In der
Regel ldsst sich das erst nach einer VerduBerung, dem Abschluss eines Liqui-
dationsverfahrens oder einer sonstigen Vollbeendigung mit Totalverlust fest-
stellen (BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11, BStBI. IT 2013, 802; BFH v. 1.10.
2014 — IX R 13/13, BFH/NV 2015, 198). Jedoch kann eine an Sicherheit
grenzende Wahrscheinlichkeit in Finzelfillen ausreichen (vgl. BFH v. 27.3.
2013 — I R 14/12, BFH/NV 2013, 1768; FG Koln v. 25.2.2010 — 6 K
4092/05, EFG 2010, 939, tkr.; FG Berlin-Brandenb. v. 12.11.2014 — 7 K
7294/11, EFG 2015, 291, rkr.). Liegen zwar die Voraussetzungen fiir eine
Vollabschreibung der Beteiligung vor (§ 6 Nr. 2 Satz 2 iVm. Nr. 1 Satz 3),
wird die Beteiligung aber weiter gehalten, wird das regelmiBig noch nicht der
Fall sein (Dotscu/Pung, DB 2010, 977 [978]; aA Kaurmann/StorTE, FR
2009, 1121 [1123]). Man wird dabei auf die endgtiltige Einnahmelosigkeit der
gesamten Beteiligung (DoTscH/Pung, DB 2010, 977 [978]) und nicht auf die
endgtiltige Einnahmelosigkeit eines einzelnen Geschiftsanteils abstellen miis-
sen (so aber Jenke/Prrzar, DStR 2010, 256 [258 ff.]; ForsTER, GmbHR 2010,
1009 [1012£.]; Nacke, FR 2011, 699 [703]).

> Verfabrensrecht: Bis zu dem Zeitpunkt, an dem feststeht, dass die Beteiligung
endgiiltig einnahmelos ist, sind Aufwendungen, die mit den in § 3 Nr. 40 zu-
grunde liegenden Finnahmen in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen,
nach Abs. 2 Satz 1 (zunichst) nur anteilig zu berticksichtigen.
BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11, BStBL. 11 2013, 802; BFH v. 27.3.2013 — [ R 14/12,
BFH/NV 2013, 1768; Nacke, FR 2011, 699 (703).
Steht die endgiltige Einnahmelosigkeit fest, mussen bereits ergangene StBe-
scheide fiir VZ vor 2011, bei denen Aufwendungen nur dem Teilabzug unterla-
gen, gem. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO geindert werden. Insoweit bildet die
,»endgtltige Einnahmelosigkeit™ das riickwirkende Ereignis.
Vel. Bron/SeIpEL, DStZ 2009, 859 (864); Korn, DStR 2009, 2509 (2512); Jenke/Prr-
zaL, DStR 2010, 256 (261); BirnBaum/HEecGEmanN, BB 2010, 1069 (1070); FORSTER,
GmbHR 2011, 393 (395); Nackg, FR 2011, 699 (703); andeutend, aber Anwendbarkeit

von § 175 AO im Erg. offen lassend BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11, BStBL. 11 2013,
802; BFH v. 27.3.2013 — 1 R 14/12, BFH/NV 2013, 1768.
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Gegen den umgekehrten Weg, nimlich fiir die bis zum 31.12.2010 entstandenen
Aufwendungen zunichst einen vollen Abzug zuzulassen, der ggf. spiter kor-
rigiert wird, wenn Einnahmen anfallen, sprechen steuersystematische Erwigun-
gen: Als Korrespondenznorm zu § 3 Nr. 40 bzw. Nr. 40a geht Abs. 2 Satz 1 re-
gelmiBig vom Anfallen solcher Einnahmen aus. Insoweit bildet eine endgtiltig
einnahmelose Beteiligung eine materielle Ausnahme, die verfahrensrechtl. nicht
zur Regel gemacht werden kann (im Erg. auch BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11,
BStBI. II 2013, 802; mit verfahrenstechnischen Erwigungen DotscH/Pung, DB
2010, 977 [978£]; aA ForsTEr, GmbHR 2010, 1009 [1012]; KAUEMANN/STOLTE,
FR 2009, 1121 [1123]). Ebenso kann aus der Ausnahme keine tatsidchliche Unge-
wissheit tUber die ,,endgtiltige Einnahmelosigkeit und damit keine vorldufige
Steuerfestsetzung (§ 165 Abs. 1 AO) mit vorliufigen Vollabzug begriindet wer-
den (insoweit aA Jenke/Prrzar, DStR 2010, 256 [261]; BirnBauM/HEGGEMANN,
BB 2010, 1069 [1070£)]). In diesem Regel-Ausnahmeverhiltnis liegt der Unter-
schied zum Abzugsverbot aus § 3c Abs. 1 (s. Anm. 43).

Gesetz zur Anpassung der Abgabenordnung an den Zollkodex der Union
und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften — ZollkodexAnpG v.
22.12.2014 (BGBL I 2014, 2417; BStBI. I 2015, 58): Neu cingefigt wurden die
Sitze 2 bis 6. Die vorherigen Sitze 2 bis 4 wurden Sitze 7 bis 9. Abs. 2 Sitze 2
bis 4 ordnen die Anwendung des Teilabzugsverfahrens (Abs. 2 Satz 1) auf Sub-
stanzminderungen von im BV gehaltenen Gesellschafterdarlehen oder Forde-
rungen aus wirtschaftlich vergleichbaren Rechtsgriinden an (Abs. 2 Sitze 2 und
4). Gleichgestellt wird die Inanspruchnahme aus einer Sicherheit, die ein Gesell-
schafter fiir die Gesellschaft gegentiber einem Dritten als Darlehensgeber ein-
rdumt (Abs. 2 Satz 2 Alt. 2). Durch eine sog. Escape-Klausel (Fremdvergleich
mit Beweislastumkehr) kann bei der Datlehensgewihrung die Rechtsfolge ver-
mieden werden (Abs. 2 Satz 3, s. Anm. 73). Teilwertzuschreibungen auf Forde-
rungen, bei denen eine Teilwertabschreibung nach Abs. 2 Satz 2 zuvor nur antei-
lig beriicksichtigt wurde, werden spiegelbildlich nur anteilig erfasst (Abs. 2
Satz 5); zum Hintergrund s. Anm. 11 und im Einzelnen Anm. 75. Abs. 2 Satz 6
betrifft dagegen die Anwendung des Teilabzugsverfahrens (Abs. 2 Satz 1) auf
BV-Minderungen oder BA in Zusammenhang mit der Uberlassung von WG
von einem Gesellschafter an die Gesellschaft, wie sie etwa bei einer Betriebsauf-
spaltung tiblich sind; zum Hintergrund s. Anm. 11 und im Einzelnen Anm. 76.

> Zeitlicher Anwendungsbereich: Abs. 2 Sitze 2 bis 6 gelten erstmals far Wj., die
nach dem 31.12.2014 beginnen (§ 52 Abs. 5 Satz 2), also ab dem VZ 2015 bei
kalenderjahrgleichem Wj. und ab den Wj. 2015/16 bei abweichendem Wj. Damit
gilt die Regelung (Anwendung des Teilabzugsverbots) fiir alle BV-Minderungen
oder BA (s. Anm. 72), die ab diesem Zeitpunkt entstehen. Der Umstand, dass
etwa ein Darlehen schon vorher gewihrt wurde (s. Anm. 68) und der Fremdver-
gleich (Abs. 2 Satz 3) vom Stpfl. (auch) zum Zeitpunkt der vorherigen Gewih-
rung des Darlehens erbracht werden muss (s. Anm. 73), dndert daran nichts
(ebenso BFH v. 12.3.2014 — I R 87/12, BStBI. 11 2014, 859, zur Parallelregelung
in § 8b Abs. 3 Sitze 4 bis 8 KStG). Das gilt uE ebenso bei Abs. 2 Satz 6, wenn
die unentgeltliche oder teilentgeltliche Uberlassung von WG bereits vor Inkraft-
treten der Regelung begriindet wurde. Entscheidend ist auch bei Abs. 2 Satz 6,
dass die Rechtsfolgen (Teilabzugsverbot der BV-Minderungen oder BA) erst ab
2015 eintreten. In beiden Fillen handelt es sich um sog. unechte Riickwirkungen
durch eine (teilweise) tatbestandliche Riickankniipfung (s. Einf. ESt Anm. 331).
Insbesondere der Umstand, dass ein aus gesellschaftlicher Veranlassung gewiht-
tes Darlehen im Falle einer Substanzminderung auch zukiinftig voll abziehbar
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bleibt, bildet keine ,,konkret gefestigte Vermogensposition® (vgl. BVerfG v. 7.7.
2010 — 2 BvL 14/02 ua., BVerfGE 127, 1 [20{f]; BVerfG v. 7.7.2010 — 2 BvR
748/05, BVerfGE 127, 61 [77, 80]). Dariiber hinaus fehlt es an einer besonderen
Schutzwiirdigkeit zum Zeitpunkt der Disposition, weil — vor der Rspr. des BFH
(s.0.) — zumindest umstritten und damit unsicher und unklar war, ob sich die
Rechtsfolgen aus Abs. 2 Sitze 4 bis 6 nIF bereits aus Abs. 2 Satz 1 ergaben (so et-
wa BMF v. 8.11.2010, BStBIL. I 2010, 1292, sowie Anm. 61 der Vorauflage dieser
Kommentierung — Stand Oktober 2011 — abrufbar im elektronischen HHR-At-
chiv unter www.ertragsteuerrecht.de/hhr_archiv.htm). In solchen Konstellatio-
nen sind zwar echte Riickwirkungen (Riickbewirkung von Rechtsfolgen) grds.
unzulissig (vgl. BVerfG v. 17.12.2013 — 1 BvL. 5/08, BVerfGE 135, 1), aber un-
echte Riickwirkungen (tatbestandliche Riickankniipfungen), bei denen das die
Rechtsfolge auslosende, letzte Tatbestandsmerkmal des materiellen Steuertat-
bestands noch nicht erftllt ist, grds. zuldssig.

» Zur Rechtslage bis (einschlieflich) 1 eranlagnngszeitranm 2014 bei Gesellschafterdarleben:
Etwaige Rechtsfolgen ergeben sich unmittelbar aus Abs. 2 Satz 1. Danach sind
Substanzminderungen auf Darlehensforderungen und andere WG als die Betei-
ligung selbst unabhingig von einer Veranlassung im Gesellschaftsverhiltnis im
Allgemeinen und unabhingig von einer Mindestbeteiligungshohe und dem
Standhalten eines Fremdvergleichs im Besonderen voll abziehbar, untetliegen al-
so nicht dem Teilabzugsverbot aus Abs. 2 Satz1 (BFH v. 18.42012 — X R
50,10, BStBL. 11 2013, 785; BFH v. 18.4.2012 — X R 5/10, BStBI. 11 2013, 791;
BFH v. 11.10.2012 — IV R 45/10, BFH/NV 2013, 518). In der Gesetzesbegtiin-
dung (BTDrucks. 18/3017, 40) wird ausdriicklich klargestellt, dass die zuvor ge-
genteilige Auffassung der FinVerw. (BMF v. 8.11.2010, BStBL. I 2010, 1292)
durch BMF v. 23.10.2013 (BStBL. I 2013, 1269) aufgegeben wurde (ausfiihrlich
zur Entwicklung Harre, BB 2015, 2841). Probleme ergeben sich, soweit in der
Vergangenheit etwaige Substanzverluste auf Darlehensforderungen oder andere
WG auf Grundlage der zuvor gegenteiligen Auffassung der FinVerw. (BMF v.
8.11.2010, BStBL I 2010, 1292) anteilig nicht berticksichtigt wurden. Entspre-
chende StBescheide sind zunichst zu korrigieren. Soweit dies verfahrensrechtl.
nicht moéglich ist (Festsetzungsverjahrung nach §§ 169 ff. AO oder keine ein-
schligige Korrekturnorm nach §§ 172ff. AO), stellt sich die Frage, ob etwaige
spitere Teilwertzuschreibungen spiegelbildlich nur anteilig oder voll zu bertick-
sichtigen sind. Abs. 2 Satz 5 nF ist dem Wortlaut nach nicht einschligig, weil er
eine Substanzminderung voraussetzt, die gerade nach Abs. 2 Satz 2 nF nur antei-
lig berticksichtigt wurde, der wiederum erst ab dem VZ 2015 anwendbar ist. Zur
Vermeidung einer verfassungswidrigen UbermaBbesteuerung (s. Anm. 11) ist es
uE hier aber zwingend geboten, Abs. 2 Satz 2 nF auf diese Altfille entsprechend
anzuwenden, s. auch Anm. 75.

> Zur Rechtslage bis (einschliefilich) Veranlagungszeitranm 2014 bei der un- oder teilentgelt-
lichen Uberlassung von Wirtschaflsgiitern: Die Rechtslage hat sich uE durch die Neu-
regelung in Abs. 2 Satz 6 nicht gedndert, sondern wurde nur gesetzlich abge-
sichert (s. Anm. 76). Bis zum VZ 2014 ergab sich die Rechtslage — indes
unabhingig vom Erfordernis einer sog. qualifizierten Beteiligung (s. Anm. 82)
aus der Auslegung von Abs. 2 Satz 1 durch den BFH (v. 28.2.2013 — IV R
49/11, BStBL II 2013, 802; BFH v. 28.2.2013 — IV R 4/11, BFH/NV 2013,
1081; BFH v. 17.3.2013 — X R 17/11, BStBl. 11 2013, 817; BFH v. 17.3.2013 —
X R 6/12, BFH/NV 2014, 21) und BMF (v. 8.11.2010, BStBL I 2010, 1292,
Nr. 1; BFH v. 23.10.2013, BStBI. I 2013, 1269, Tz. 2-9, 14-10).
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III. Bedeutung und Vereinbarkeit des § 3¢
mit héherrangigem Recht

1. Allgemeines Abzugsverbot (Abs. 1)

a) Abzugsverbot als Konkretisierung des objektiven Nettoprinzips

Einkommensteuerlicher Rechtsgrundsatz: Der RFH maf3 dem Verbot, Aus-
gaben stl. abzuziehen, die in engem Zusammenhang mit WG oder Einnahmen
stehen, die stl. auler Betracht bleiben, auch ohne gesetzliche Regelung rechts-
grundsitzliche Bedeutung zu (RFH v. 5.6.1928, RStBI. 1928, 288 — aus der ,,Sys-
tematik des EStG*; RFH v. 12.2.1941, RStBl. 1941, 284 [285] — aus dem ,,Sinn
des Gesetzes*; RFH v. 18.11.1942, RStBl. 1942, 1138 [1139] — als ,,Grundsatz
der Gerechtigkeit™).

Dem folgte das Schrifttum, das das Abzugsverbot als Kehrseite der stfreien Be-
zige ansah (BECkEr, Grundlagen der Einkommensteuer, 1940, 356; KENNER-
kNEcHT, KStG [1925], 19206, § 13 Anm. 1; Mrozek, EStG [1925], 1926, § 16
Anm. 2c; PisseL/Korre, EStG [1925], 3. Aufl. 1932, § 15 Anm. 16). Insbesonde-
re BonLer (Lehrbuch des Steuerrechts II, 1938, 45 [49]) sah die Bedeutung des
Ausscheidens bestimmter Finkiinfte oder Vermogenszuginge aus dem Einkom-
mensbegriff aufler in ihrer StFreiheit darin, dass Aufwendungen, die zu ihrem
Erwerb gemacht wurden, keine abziehbaren WK sind.

Auch nach heute hM normiert Abs. 1 einen von der Rspr. entwickelten estl.
Rechtsgrundsatz mit nur deklaratorischer Bedeutung:
BFH v. 19.2.1964 — 1 179/62 U, BStBL III 1964, 277 (278), zu § 13 KStG aF (s.
Anm. 3); BFH v. 8.6.1966 — VI 3/65, BStBL I1I 1966, 537 (538); BFH v. 7.12.1967 —
IV R 33/67, BStBL 11 1968, 149; BFH v. 4.3.1977 — VI R 213/75, BStBL. 11 1977, 507
(508); BFH v. 26.3.2002 — VI R 26,00, BStBI. 11 2002, 823 (826); BRDrucks. 41,/58,
52; BMF, Bericht der Einkommensteuer-Kommission, Schriftenreihe Heft 7, 1964, 79;
P. Kircumor in DS{G 3 (1980), 201 (214).
Vermeidung eines doppelten Steuervorteils: Nach Ansicht des BFH besteht
der Zweck des Abs. 1 darin, bei stfreien Einnahmen einen doppelten stl. Vorteil
durch Abzug der damit zusammenhingenden Ausgaben zu vermeiden. Der
Stpfl. soll neben der StFreiheit nicht noch Aufwendungen, die mit den stfreien
Einnahmen in Zusammenhang stehen, von anderen stpfl. Einnahmen abziechen
dirfen.
BFH v. 19.2.1964 — 1 179/62 U, BStBL 111 1964, 277 (279); BFH v. 9.11.1976 — VI R
139,74, BStBI. 11 1977, 207; BFH v. 4.3.1977 — VI R 213 /75, BStBl. 11 1977, 507 (508);
BFH v. 18.7.1980 — VI R 97/77, BStBL II 1981, 16 (17); BFH v. 30.1.1986 — IV R
247/84, BStBI. 11 1986, 401 (402); BFH v. 14.11.1986 — VI R 226,80, BStBI. 11 1987,
385 (386); BFH v. 14.11.1986 — VI R 209/82, BStBI. 1I 1989, 351 (353); BFH v. 9.6.
1989 — VI R 33/86 BStBL 11 1990, 121; BFH v. 11.2.1993 — VI R 66,91, BStBL 11
1993, 450 (451); BFH v. 26.3.2002 — VI R 26,00, BStBL. 11 2002, 823 (824); BFH v.
6.7.2005 — XI R 61/04, BStBL II 2006, 163 (164); BFH v. 18.4.2012 — X R 62,09,
BStBL. 1T 2012, 721, ,,fehlende wirtschaftliche Belastung* durch StFreiheit der Einnah-
men.
Reduzierung des eingerdumten Steuervorteils: Einschrinkend wird teilweise
darauf abgestellt, dass Abs. 1 nicht den Zweck verfolge, eine Doppelbeglins-
tigung zu vermeiden, sondern den eingerdumten Steuervorteil (stfreie Ein-
nahme) um den Betrag der vom Abzug ausgeschlossenen Aufwendungen zu
reduzieren (WULLENKEMPER, Rickfluss von Aufwendungen im Finkommensteu-
errecht, 1987, 611.).
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III. Bedeutung Anm. 6 §3c

Gleichbehandlung von steuerfreien Einnahmen mit steuerfreien Einkiinf-
ten: Soweit die Wirkung des Abs. 1 in den Vordergrund gestellt wird, dass letzt-
lich nicht Einnahmen, sondern der Saldo aus Einnahmen und Ausgaben und da-
mit Einkunftsteile stfrei gestellt werden (voN BeckeraTH in KSM, § 3c Rn. A 6
[11,/2008]; STruNK in Korx, § 3¢ Rn. 1 [6/2012]), ldsst sich schlussfolgern, dass
der Zweck des Abs. 1 in der Gleichbehandlung von stfreien Einnahmen mit
stfreien Einkiinften liegt.

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

» Oljektives Nettoprinzip: Mindern erwerbsbezogene Aufwendungen die objekti-
ve Leistungsfihigkeit, erfordert das objektive Nettoprinzip, sie zum Abzug von
der Bemessungsgrundlage zuzulassen (Birk/DEsens/TappE, Steuerrecht,
18. Aufl. 2015, Rn. 189). Wird aber die durch erwerbsbezogene Aufwendungen
geminderte Leistungsfihigkeit durch Zufluss stfreier Einnahmen ausgeglichen,
tritt keine Minderung der objektiven Leistungsfihigkeit ein. Es fehlt dann die
auf das Leistungsfihigkeitsprinzip gegrindete Rechtfertigung, die Aufwendun-
gen zum Abzug zuzulassen. Vielmehr wire ein Abzug ein ,,ungerechtfertigtes
superfluum® (Ruppe in DStJG 3 [1980], 103 [128]). Diese Grundaussage ist heu-
te nahezu unbestritten (vgl. HEy, DStR 2009, Beihefter zu Heft 34, 109 [111]
mwN). Die Frage ist vielmehr, ob sich aus dem objektiven Nettoprinzip weitere
zwingende Aussagen fiir die Ausgestaltung und Anwendung herleiten lassen.

Allein aus dem objektiven Nettoprinzip lisst sich nicht zwingend die allgemeine
Aussage ableiten, dass sich eine StFreistellung von Einnahmen fiir den Stpfl.
nicht wirtschaftlich ungiinstig auswirken darf. Soweit es dem Gesetzgeber er-
laubt ist, bestimmte Einkiinfte bzw. Einkunftsteile als SaldogroBe stfrei zu stel-
len (vgl. BVerfG v. 9.7.1969 — 2 BvL 20/65, BVerfGE 26, 302 [310]), muss es
ihm auch erlaubt sein, bei der StFreistellung von Einnahmen die diesen zuzu-
rechnenden Ausgaben ginzlich nicht zum Abzug zuzulassen, selbst wenn dies
zur Konsequenz hat, dass sich die Freistellung im Verlustfall (negativer Saldo
zwischen Finnahmen und Ausgaben) fir den Stpfl. nachteilig auswirkt. Es wi-
derspricht daher nicht dem objektiven Nettoprinzip, wenn Ausgaben unabhin-
gig von ihrer Hohe nicht zum Abzug zugelassen werden, wenn sie vom Stpfl. ge-
titigt werden, um sich eine stfreie Einnahmenquelle zu erschlieBen oder zu
erhalten. Diese Offenheit des objektiven Nettoprinzips wird umso deutlicher,
wenn berticksichtigt wird, dass die Grinde des Gesetzgebers, bei StBefreiungen
teils an Einnahmen und teils an Einkiinfte anzukniipfen, auf Schwierigkeiten be-
ruhen, die sich bei der Formulierung des Tatbestands der zu befreienden Ein-
kunftsteile ergeben.

Das objektive Nettoprinzip erfordert dann aber, dass nur solche Ausgaben dem
Abzugsverbot unterliegen, die den stfreien Finnahmen zugeordnet werden kon-
nen. Es gebietet daher zwingend eine sachgerechte Zuordnung und ggf. Auftei-
lung von Ausgaben zu stpfl. Einnahmen einerseits und stfreien Einnahmen an-
dererseits (s. Anm. 40).

Umgekehrt steht es dem objektiven Nettoprinzip aufgrund seiner Offenheit
nicht entgegen, ein Abzugsverbot der Hohe nach auf die zugeflossenen stfreien
Einnahmen zu beschrinken (aA von BeckeratH in KSM, §{3c Rn. A 8
[11,/2008]; Krart/KraFT, FS Debatin, 1997, 235 [252]). Anderenfalls dirfte der
Gesetzgeber bei der Gewihrung von StBefreiungen, die als solche gerechtfertigt

HHR Lfg. 275 Juni 2016 Desens | E 19



§3c Anm. 6-8 A. Allgemeine Erliuterungen

werden missen und konnen, keine Ausgestaltung wihlen, die verhindert, dass
die Vergiinstigung in Einzelfillen in eine Benachteiligung umschligt. Das objek-
tive Nettoprinzip zwingt nicht, stfreie Einnahmen mit stfreien Einkiinften bzw.
Einkunftsteilen gleichzustellen. Das widerspricht auch nicht dem Leistungs-
fahigkeitsprinzip, da sich die Leistungsfihigkeit des Stpfl. nicht erhoht, soweit er
keine (stfreien) Einnahmen erzielt.

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

b) Keine Umkehrung: Abzugsverbot von Aufwendungen fiihrt nicht zur
Steuerfreiheit von Einnahmen

Abs. 1 ldsst sich nicht ,,umgekehrt* anwenden mit der Folge, dass das Abzugs-
verbot zur StFreiheit der in Zusammenhang stehenden Einnahmen fithren wiir-

de.

Vgl. BFH v. 28.5.1968 — IV R 65/67, BStBI. 11 1968, 581; BFH v. 15.12.1976 — T R
4/75, BStBL. II 1977, 220 (221); BFH v. 4.12.1991 — I R 26,91, BStBL II 1992, 686
(688); BFH v. 29.8.1996 — VIII R 24,95, BFHE 182, 307; BFH v. 18.7.2003 — I B 164,
165/02, BEH/NV 2003, 1555; ebenso im GewStRecht bei ,,doppelter* Hinzurechnung
von Schuldzinsen (§ 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG), wenn vom Besitz- an das Betriebs-
unternehmen (Betriebsaufspaltung) eine verzinste Datlehensvaluta verzinst weiterge-
geben wird: BFH v. 7.7.2004 — XI R 65/03, BStBL. II 2005, 102 (104): kein § 3¢ (ent-
sprechend); aA LinpEMaNN in LBP, § 3¢ Rn. 9 [5/2004]. Schadensersatzforderungen
gegen einen Steuerberater wegen zu hoher StFestsetzungen konnen die BE mehren.
Abs. 1 lisst nicht den Umkehrschluss zu, dass diese Einnahmen (Schadensersatz), die
in wirtschaftlichem Zusammenhang mit nicht abziehbaren BA (zB einer KStZahlung)
stehen, stfrei bleiben missen (BFH v. 15.12.1976 — I R 4/75, BStBL. 11 1977, 220 [221]).
Ob Einnahmen stpfl. sind, richtet sich nicht nach der Abziehbarkeit der Aus-
gaben, sondern danach, ob ein StTatbestand (§ 2 Abs. 1, §§ 13 ff.) verwirklicht
wird und keine StBefreiung eingreift. Ein Abzugsverbot allein (zB § 4 Abs. 5)
begriindet keine Ausnahme davon. Wenn im Gesetz iiber das Abzugsverbot (zB
§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 Sitze 1 und 2) hinaus nicht ausdriicklich geregelt ist, dass
die Riickzahlung nicht abziehbarer Ausgaben zu stfreien Einnahmen fiihrt (so
§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 8 Satz 3), sind sie stpfl.

Gleiches gilt beim Teilabzugsverfahren nach Abs. 2 Satz 1 (s. Anm. 9). Zu uE
aber moglichen analogen Anwendung von Abs. 2 Satz 5 s. Anm. 75.

c) Vereinbarkeit mit Unionsrecht

Gewinnausschiittungen von EU-auslindischen Kapitalgesellschaften:
Unter Geltung des Anrechnungsverfahrens hat es gegen die Niedetlassungsfrei-
heit (Art. 49 AEUV) verstoBen, das Abzugsverbot aus § 3¢ aF (= § 3¢ Abs. 1)
auf Aufwendungen anzuwenden, die im Zusammenhang mit Ausschiittungen
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III. Bedeutung Anm. 8 §3c

standen, die nach § 8b Abs. 1 aF stfrei gestellt wurden, weil es sich um weiterge-
leitete, stfreie Gewinnausschiittungen von EU-auslind. KapGes. handelte. Das
fihrte zu einer Benachteiligung gegeniiber Aufwendungen zu weitergeleiteten
Ausschiittungen von inlind. KapGes., die voll abziehbar watren, obwohl die
Ausschiittungen durch das Anrechnungsverfahren faktisch stftrei gestellt wurden
(EuGH v. 23.2.2006 — C-471/04 — Keller-Holding, Slg. 2006, 1-2107, Rn. 231,
BFH v. 14.7.2004 — 1 R 17/03, BStBL. 11 2005, 53).

Ab dem VZ 1999 war § 3c aF auf Aufwendungen zu (weitergeleiteten) auslind.
Gewinnausschiittungen nicht mehr anzuwenden. Stattdessen galt § 8b Abs. 7
KStG aF (volle Abziehbarkeit, aber 5 %-Pauschalbesteuerung der Bruttodivi-
dende). Diese Benachteiligung gegeniiber Aufwendungen zu Inlandsdividenden
(volle Abziehbarkeit ohne Pauschalbesteuerung) verstie3 in den VZ 1999 bis
2001 gegen Art. 49 AEUV (BFH v. 13.6.2006 — I R 78,04, BStBL. II 2008, 821,
mwN), aber wegen des gesetzlichen Mindestbeteiligungserfordernisses nicht ge-
gen die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV), so dass § 8b Abs. 7 KStG aF
gegeniiber Drittstaaten anwendbar war (BFH v. 29.8.2013 — 1 R 7/12, BStBIL. IT
2013, 89; BMF v. 30.9.2008, BStBL. 1 2008, 940). Auch die stl. Nichtberticksichti-
gung von Teilwertabschreibungen auf auslind. Beteiligungen (§ 8b Abs. 6 Nr. 1
KStG aF) verstie3 gegen die Grundfreiheiten, so dass dasselbe Ergebnis auch
nicht durch einen Riickgriff auf § 3c al erreicht werden konnte (BFH v. 23.5.
2011 -1B 11/11, BFH/NV 2011, 1698).

Die Ungleichbehandlung bestand bis einschlieBlich zum VZ 2003 fort, weil bis
dahin auch unter Geltung des Halbeinktnfteverfahrens (ab VZ 2002) bei der
Abzichbarkeit der Aufwendungen zwischen Gewinnausschittungen von in-
oder auslind. KapGes. unterschieden wurde: Bei Inlandsdividenden fand § 3¢
Abs. 1T Anwendung, wihrend bei Auslandsdividenden nach wie vor die 5 %-Pau-
schalbesteuerung nach § 8b Abs. 5 KStG aF eingriff. Anteilseigner an EU-aus-
lind. KapGes. wurden gegentiber Anteilseignern an inlind. KapGes. beteiligt,
soweit sie Aufwendungen geltend gemacht haben, die weniger als 5 % der Ge-
winnausschiittungen betrugen. Die Benachteiligung verstie3 gegen Art. 49, 63
AEUV (BFH v. 9.8.2006 — I R 50,05, BStBL. 1I 2008, 823; BFH v. 9.8.2006 — 1
R 95/05, BStBL 11 2007, 279; BFH v. 26.11.2008 — I R 7/08, BFHE 224, 50,
auch bei sog. Drittstaaten; Nds. FG v. 18.7.2005 — 6 V 127/05, EFG 2006, 135,
rkr.; Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 282 ff. mwN; Hey, StuW 2005,
317 [322]; teilweise aA BMF v. 21.3.2007, BStBL. 1 2007, 302, Tz. 2: kein Versto3
gegen Art. 63 AEUV; BMF v. 30.9.2008, BStBI. I 2008, 940, nicht bei Drittstaaten).
In den VZ 2002 und 2003 war daher wie bei Inlandssachverhalten § 3¢ Abs. 1 an-
wendbar, wenn die tatsichlichen BA die 5 %-Grenze unterschritten hatten (FG
Schl.-Holst. v. 11.5.2011 — 1 K 224/07, EFG 2011, 1459, rkr.; BMF v. 30.9.2008,
BStBL I 2008, 940, beschrinkt auf EU-/EWR-Sachverhalte). Uberstiegen die BA
dagegen die 5 %-Grenze, waren die tatsichlichen BA voll abziehbar und dafiir war
§ 8b Abs. 5 KStG aF anzuwenden (BMF v. 30.9.2008, BStBI. I 2008, 940).

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

Das pauschale Abzugsverbot nach § 8b Abs. 5 KStG (und nicht § 3¢ Abs. 1) ist
auch anzuwenden, wenn die StFreistellung der Dividende nicht auf § 8b Abs. 1
KStG, sondern auf einem DBA-Schachtelprivileg beruht, weil § 8b Abs. 5 KStG
keine Unterscheidung danach trifft, nach welcher Vorschrift die Beziige stfrei
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bleiben. Eine Gunstigerprifung (§ 8b Abs. 5 KStG oder § 3¢ Abs. 1) findet da-
her nicht statt. Da § 8b Abs. 5 KStG lediglich eine nationale Beschrinkungs-
norm quantifiziert und typisiert, bleibt das DBA als solches unbertihrt, so dass
auch kein sog. freaty override votliegt.
BFH v. 28.8.2012 — I R 7/12, BStBL. II 2013, 89, zu § 8b Abs. 7 KStG aF; zu § 8b
Abs. 5 KStG: FG Diss. 16.9.2014 — 6 K 2018/12 K, EFG 2015, 155, tkr.; FG Saarl. v.
24.3.2015 -1 K 1162/13, EFG 2015, 1850, nrkr., Az. BFH I R 29/15; aA (Wahlrecht
bzw. Giinstigerpriifung): HAGeBOKE, IStR 2009, 473; Lorenz, IStR 2009, 437.
Auslindische Betriebsstittenverluste: Weist ein DBA das Besteuerungstecht
fir eine im Ausland belegene BS (Art. 7 Abs. 1 iVm. Art. 5 OECD-MA), fiir im
Ausland belegenes, unbewegliches Vermogen (Art. 6 OECD-MA), fiir die Ver-
duBerung von im Ausland belegenen Vermégen (Art. 13 OECD-MA) oder von
im Ausland ausgetibten Titigkeiten von Kinstlern und Sportlern (Art. 17
OECD-MA) dem auslind. Staat zu, werden ,,Einkiinfte” (Nettobetrag) stfrei ge-
stellt, so dass sich bereits aus der Systematik des EStG — nicht erst aus § 3¢
Abs. 1 — ergibt, dass etwaige Verluste nicht abziehbar sind (s. Anm. 33). Im An-
wendungsbereich der EU-Grundfreiheiten ist eine Beriicksichtigung solcher
Auslandsverluste nur dann geboten, wenn sie ,final sind (dazu ausfiihrlich
Einf. ESt Anm. 492).

2. Abzugsverbot im Teileinkiinfteverfahren (Abs. 2)

a) Steuersystematische Einordnung

Das anteilige Abzugsverbot aus § 3¢ Abs. 2 ist eine Komplementirregelung zu
§ 3 Nr. 40. Da § 3 Nr. 40 Einnahmen zur Hilfte bzw. ab VZ 2009 zu 40 % stfrei
stellt, fithrt die korrespondierende Anwendung des § 3c Abs. 2 auf Ausgaben,
die mit stfreien Einnahmen iSd. § 3 Nr. 40 im wirtschaftlichen Zusammenhang
stehen, grds. zu einer konsequenten Umsetzung des Halb-/Teileinkiinfteverfah-
rens, also zur anteiligen StFreistellung von Einkunftsteilen. Auch hinter Abs. 2
steht daher der Gedanke, dass bei stfreien Einnahmen kein doppelter stl. Vorteil
durch einen zusitzlichen Abzug von mit diesen Einnahmen zusammenhingen-
den Aufwendungen erzielt wird (keine sog. inkongruente Begiinstigung).
BFH v. 25.6.2009 — IX R 42/08, BStBL. 1I 2010, 220; BFH v. 14.7.2009 — IX R 8/09,
BFH/NV 2010, 399; BFH v. 18.3.2010 — IX B 227,09, BStBl. 1I 2010, 627; BFH v.
6.4.2011 — IX R 28/10, BStBI. 11 2011, 814; BFH v. 6.4.2011 — IX R 29/10, BFH/NV
2011, 2025; BFH v. 18.4.2012 — X R 5/10, BStBI. 1I 2013, 785; BFH v. 18.4.2012 - X
R 7,10, BStBL. 11 2013, 791; BFH v. 6.5.2014 — IX R 19/13, BStBl. 11 2014, 682; BFH
v. 2.9.2014 — IX R 43/13, BStBL 11 2015, 257; BFH v. 1.10.2014 — IX R 13/13, BFH/
NV 2015, 198.
Da § 3 Nr. 40a Vergiitungen iSd. § 18 Abs. 1 Nr. 4 (carried interest) zu 40 % stfrei
stellt, sind nach Abs. 2 auch im wirtschaftlichen Zusammenhang stehende BA
nur zu 60 % abziehbar (zum zeitlichen Anwendungsbereich s. Anm. 5).

Wie Abs. 1 (s. Anm. 7) ldsst sich auch Abs. 2 Satz 1 nicht ,,umkehren® und ohne
gesetzliche Grundlage die anteilige StFreiheit von Einnahmen begriinden, die
nicht ausdricklich von § 3 Nr. 40, 40a anteilig stfrei gestellt werden (BFH v.
18.4.2012 — X R 5/10, BStBL II 2013, 785; BFH v. 18.4.2012 — X R 7/10,
BStBI. 1T 2013, 791; aA BMF v. 8.11.2011, BStBL I 2010, 1292). Da aber ecine
volle Besteuerung von Wertsteigerungen bei nur anteiliger Berticksichtigung
spiegelbildlicher Wertminderungen zu einer unverhiltnismiBigen Ubermal-
besteuerung fithren wiirde, ist das Problem — soweit dies durch Auslegung mog-
lich ist — durch die Nichtanwendung des Teilabzugsverbots schon auf die Wert-
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minderungen und nicht erst durch die ,,umgekehrte” Anwendung bei der Be-
steuerung der Wertsteigerungen zu I6sen. Aus diesem Grund greift das Teil-
abzugsverbot etwa nicht bei substanzbezogenen Wertminderungen oder Auf-
wendungen auf WG (AfA, Erhaltungsaufwendungen ua.) bei einer un- oder
teilentgeltlichen Uberlassung iSd. Abs. 2 Satz 6 (s. Anm. 81). Aus demselben
Grund bedingt die ausdriickliche Erstreckung des Teilabzugsverbots auf Sub-
stanzverluste an Gesellschafterdarlehen uA (Abs. 2 Sitze 2 bis 4, s. Anm. 66)
auch eine gesetzlich geregelte, anteilige StFreiheit spiterer Wertsteigerungen
(Abs. 2 Satz 5, s. Anm. 75). Zur Vermeidung einer UbermafBbesteuerung (Ver-
stoB} gegen Art. 3 Abs. 1 iVm. UbermafBverbot, s. Anm. 11) ist Abs. 2 Satz 5 uR
auch analogiefihig (s. Anm. 75).

b) Kritik am anteiligen Abzugsverbot: keine Finanzierungsneutralitit,
System- und Verfassungswidrigkeit?

Kritik: Gegen die Anwendung des Abs. 2 vor allem auf Finanzierungsaufwen-
dungen wird vorgebracht, seine Anwendung fithre nicht zu einer finanzierungs-
neutralen Besteuerung, weil sich eine Fremd- gegeniiber Beteiligungsfinanzie-
rung (Erhohung der Gesellschaftsanteile) nachteilig auswitke, wenn die
Aufwendungen nicht voll abziehbar seien.
Scron, StuW 2000, 151 (154); Hunpsporrrer, BB 2001, 2242 (2246); Bowk, BB 2001,
811 (812); Rocarr, DB 2001, 1903 (1906); Nacke, FR 2011, 699 (700 ff.); bei Liquidati-
onsverlusten auch Baress, FR 2015, 1 (4 {f.).
Zudem wird das anteilige Abzugsverbot als systemwidrig angesehen. Die antei-
lige StFreistellung der Einnahmen bestehe nur, um die Vorbelastung mit der
KSt zu berticksichtigen. Es handele sich daher nicht um eine ,,echte StFreistel-
lung, sondern nur um ein technisches Vehikel (s. Anm. 35), das die Vorbelas-
tung berticksichtigen solle.
Crezerius, DB 2001, 221 (227); FrotscHer, DStR 2001, 2045 (2050); Pezzer, StuW
2000, 144 (149 £); Pezzer in DS{G 25 (2002), 37 (55); Scuo, StuW 2000, 151 (154);
Scuon, FR 2001, 381 (385ft.); SicLoch, StuW 2000, 160 (166); Hey, DStR 2009, Bei-
hefter zu Heft 34, 109 (111).
Daraus wird zT gefolgert, Abs. 2 durchbreche in nicht mehr zu rechtfertigender
Weise das objektive Nettoprinzip und verstole gegen Art. 3 Abs. 1 GG, denn
verfolge der Gesetzgeber durch die anteilige StFreistellung (§ 3 Nr. 40) das Ziel,
eine Einmalbelastung beim Anteilseigner herzustellen, erkenne er die kstl. Vor-
belastung beim Anteilseigner wie eine eigene StBelastung an. Daher sei der Ge-
setzgeber vor Art. 3 Abs. 1 GG ohne sachliche Rechtfertigung nicht mehr frei,
mangels echter StFreistellung korrespondierende Finanzierungs- und Verwal-
tungsaufwendungen nicht voll zum Abzug zuzulassen. Ansonsten sei die Umset-
zung nicht folgerichtig (sog. Wertungswiderspruch).
Scuon, StuW 2000, 151 (154); Scuon, FR 2001, 381, (385 ft.); Beck, Besteuerung von
Beteiligungen, 2004, 135 ff.; Frotscuer, DStR 2001, 2045 (2050); Pezzer in DStJG 25
(2002), 37 (55); TuommMmes, IStR 2005, 685 (688); Hampan/Hampan, DStZ 2007, 730;
InTEMANN, DB 2007, 2797 (2799 1.); Otro, DStR 2008, 228; ExcLiscH, FR 2008, 230,
Hey, DStR 2009, Beihefter zu Heft 34, 109 (111) jeweils mwN; Nacke, FR 2011, 699
(700 ££.); Baress, FR 2015, 1 (4).
Der BFH hilt das anteilige Abzugsverbot dagegen in stRspr. fiir verfassungs-
gemil.
BFH v. 19.6.2007 — VIII R 69/05, BStBl. 1I 2008, 551; BFH v. 16.10.2007 — VIII R
51/006, juris: zwar system-, aber nicht verfassungswidrig; BFH v. 5.2.2009 — VIII B

59,/08, DStRE 2009, 641; BFH v. 6.4.2011 — IX R 40,10, BStBI. IT 2011, 785; BFH v.
20.4.2011 — I R 97/10, BStBL. II 2011, 815; BFH v. 7.2.2012 — IX R 1/11, BEH/NV
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2012, 937; BFH v. 18.7.2012 — X R 28/10, BStBL 11 2013, 444; BFH v. 2.9.2014 — IX
R 43/13, BStBL. 11 2015, 257; BFH v. 3.11.2015 — VIII R 37/13, BStBL. 1I 2016, 273.
Das BVerfG hat bisher das pauschale Abzugsverbot nach § 8b Abs. 5 KStG
(Parallelproblem bei Kérperschaften als Anteilseigner) ausdriicklich als verfas-
sungsgemil} angesehen (BVerfG v. 12.10.2010 — 1 BvL 12/07, BVerfGE 127,
224) und mehrere Verfassungsbeschwerden gegen das anteilige Abzugsverbot in

Abs. 2 Satz 1 nicht zur Entscheidung angenommen.
BVerfG v. 9.2.2010 — 2 BvR 2221/07, jutis, zu BFH Az. VIII R 69/05; BVerfG v. 9.2.
2010 — 2 BvR 2659/07, juris, zu BFH Az. VIII 51,/06; BVerfG v. 8.7.2010 — 2 ByR
727/09, nv., zu BFH Az. VIII B 59/08; BVerfG v. 20.8.2013 — 2 BvR 2690/11, juris,
zu BFH Az. IR 97/10.
Stellungnahme: Die Kritik ist berechtigt, wenn man davon ausgeht, dass die stl.
Belastung der Korperschaft und ihrer Anteilseigner einheitlich betrachtet wer-
den muss, also in letzter Konsequenz die KStBelastung wie eine eigene StBelas-
tung der Anteilseigner angeschen wird. Diese Annahme ist unter Geltung des
Teileinkiinfteverfahrens aber nicht zwingend und kann daher auch keine strenge
Bindung des Gesetzgebers am MalBstab der Folgerichtigkeit auslosen. Seit jeher
besteht Streit, ob der Besteuerung von Koérperschaften und ihrer Anteilseigner
eine wirtschaftliche, integrierende bzw. transparente Betrachtungsweise (Identi-
titstheorie) oder eine rechtl.,, formelle bzw. trennende Betrachtungsweise (In-
kongruenztheorie) zugrunde zu legen ist.
Vgl. bereits voN ScHanz, FinArch. 2 1 (1885), 235 (317); DierzeL, Die Besteuerung der
Actien-Gesellschaften in Verbindung mit der Gemeindebesteuerung, 1859, 92; BLum,
Die steuerliche Ausnutzung der Aktiengesellschaften in Deutschland, 1911, 6ff.; Fer-
TELBERG, Die Einkommensbesteuerung nichtphysischer [juristischer] Personen, 1900,
G ff.
Auch die bisherigen deutschen KStSysteme zeigen, dass der Gesetzgeber zeit-
weise mehrt zu einer rechtl. (zB KStG 1920, 1925 [1934]) und zeitweise meht zu
einer wirtschaftlichen (zB Anrechnungsverfahren 1977 bis 2000) Betrachtungs-
weise neigte (DEsens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 25 ff.). Beide Betrach-
tungsweisen gehen von jeweils plausiblen Grundansitzen aus, die sich auch
durch soziologische Typen (kleine Ein-Mann-GmbH einerseits oder gro3e Pu-
blikums-AG andererseits) bestitigen lassen, ohne die Richtigkeit der gegentei-
ligen Betrachtung ginzlich widerlegen zu kénnen (Desens, Das Halbeinktnfte-
verfahren, 2004, 5ff). Auch das Leistungsfihigkeitsprinzip ldsst sich zur
Begriindung beider Ansitze heranzichen (Birk, StuW 2000, 328 [333f]), denn
betrachtet man KapGes. und Anteilseigner einheitlich (wirtschaftliche Betrach-
tungsweise), wird man davon ausgehen, dass mit der KSt bereits (zum Teil) die
Leistungsfihigkeit des Anteilseigners berticksichtigt wurde. Betrachtet man sie
getrennt (rechtl. Betrachtungsweise), wird mit der KSt allein die Leistungsfihig-
keit der Korperschaft berticksichtigt, nicht aber schon die des Anteilseigners.
Aufgrund dieser Offenheit liegt es in der Hand des Gesetzgebers, welche Be-
trachtungsweise er fiir richtig hélt und zugrunde legt (ebenso BVerfG v. 12.10.
2010 — 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224: in erster Linie finanz- und wirt-
schaftspolitische Entscheidung des Gesetzgebers®™). Mit dem Halbeinktnftever-
fahren hat der Gesetzgeber seit 2001 ein System umgesetzt, das mit einer defini-
tiven Korperschaftsbesteuerung und einer nur typisierenden Bertcksichtigung
der Vorbelastung tendenziell einer rechtl. Betrachtung folgt (vgl. BTDrucks.
14/7084, 3 [Stellungnahme BRat]; vgl. aber auch BTDrucks. 14/7084, 8 [Gegen-
duBerung BReg.]; ausfihrlich Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 12f.
[113ff., 268 ff.]). Diese gesetzgeberische Wertung ist auch bei § 3¢ Abs. 2 und
seinem Funktionszusammenhang zur anteiligen StFreistellung (§ 3 Nr. 40) zu-
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grunde zu legen. Die anteilige StFreistellung ist vor Art. 3 Abs. 1 GG daher
nicht erforderlich, um beim Anteilseigner eine Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit herzustellen, weil auf Grundlage der gesetzgeberischen Konkretisie-
rung (definitive KSt und nur typisierende Entlastung durch das Teileinkiinfte-
verfahren) durch die KSt nicht bereits die eigene Leistungsfihigkeit des
Anteilseigners, sondern endgtltig die eigenstindige Leistungsfihigkeit der aus-
schittenden Korperschaft berticksichtigt wird. Nicht allein die rechtl. Selbstin-
digkeit der Korperschaft, sondern die aus der rechtl. Selbstindigkeit folgende
Abschirmwirkung der Vermdégenssphire der Korperschaft vom Anteilseigner
rechtfertigt es, diese Sphiren auch bei der Konkretisierung des Leistungsfihig-
keitsprinzips zu trennen (DEsens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 396 ff.;
ebenso BVetfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 [198f]; BVetfG
v. 12.10.2010 — 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224).

Stellt § 3 Nr. 40 dennoch die Einnahmen anteilig stfrei (40 %), handelt es sich
um eine echte StFreistellung, die das objektive Nettoprinzip bezogen auf den
Anteilseigner durchbricht und daher gerechtfertigt werden muss. Sie ist aber kei-
ne Verschonungssubvention (Pezzer, StuW 2000, 144 [150]; FroTscHERr, DStR
2001, 2045 [2051]). Vielmehr lisst sie sich die estl. Berticksichtigung der kstl.
Vorbelastung auf Grundlage der vom Gesetzgeber zugrunde gelegten rechtl. Be-
trachtungsweise freiheitsrechtl. rechtfertigen. Dabei kann offen bleiben, ob die
Freiheit, sein Unternehmen in einer bestimmten Rechtsform zu fuhren, von
Art. 9 GG (P. Kircanor in DStJG 25 [2002], 1 [7]), von Art. 12 GG (DEsEns,
Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 402 ff.) oder zumindest von Art. 2 Abs. 1
GG geschutzt ist. Stellt die Rechtsordnung die Betitigungsform der KapGes.
zur Verfugung, dann dirfen vom StRecht nicht Wirkungen ausgehen, die eine
in den Schutzbereich der genannten Grundrechte fallende wirtschaftliche Betiti-
gung unterbinden oder wesentlich behindern (Birk, StuW, 2000, 328 [334]). Die-
ser freiheitsrechtl. Aspekt rechtfertigt es, auch bei einer stl. Trennung zwischen
Korperschaft und Anteilseigner eine Vorbelastung mit der KSt bei der ESt des
Anteilseigners typisierend durch eine anteilige StFreistellung zu berticksichtigen.
Ist aber die anteilige StFreistellung (§ 3 Nr. 40) gerechtfertigt, ist es weder sys-
tem- noch verfassungswidrig, sondern vielmehr Ausdruck des aus dem objekti-
ven Nettoprinzip abgeleiteten Korrespondenzgedankens (s. Anm. 6), als Kom-
plementirregelung fiir die Ausgaben ein anteiliges Abzugsverbot (40 %) zu
etablieren, also letztlich Einkunftsteile und nicht nur Einnahmen stfrei zu stel-
len, denn auch eine anteilige StFreistellung von Einkunftsteilen berticksichtigt
deren Vorbelastung mit der KSt und verhindert grds. eine Freiheitsbeeintrichti-
gung.

Eine andere Frage ist, inwieweit der Gesetzgeber auch verfassungsrechtl. ver-
pflichtet ist, die Vorbelastung zu beriicksichtigen, also ab welcher Grenze die
Freiheitsbeeintrichtigung verfassungsrechtl. nicht mehr gerechtfertigt werden
kann. Auf jeden Fall wird die Grenze tberschritten sein, wenn die stl. Rahmen-
bedingungen so ausgestaltet werden, dass die Wahl einer durch das Zivilrecht
zur Verfiigung gestellten Rechtsform stl. so unattraktiv gemacht wird, dass Un-
ternehmer faktisch gezwungen werden, Unternechmen in einer anderen Rechts-
form zu fithren. Ob diese Wirkung auch unter Geltung des Teileinktnfteverfah-
rens eintritt, lisst sich schwer bestimmen. Die Grenze ist aber dann erreicht,
wenn der Gesetzgeber die Vorbelastung mit der KSt beim Anteilseigner tiber-
haupt nicht berticksichtigt (Birk, StuW 2000, 328 [333f.]). Abs. 2 fihrt zu einer
solchen Belastungswirkung zumindest dann, wenn durch seine Anwendung ein
Anteilseigner schlechter gestellt wird, als er stehen wiirde, wenn es den Entlas-
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tungsmechanismus (§ 3 Nr. 40, § 3¢ Abs. 2) tiberhaupt nicht gibe (DEsens, Das
Halbeinktnfteverfahren, 2004, 406 £.). Das ist stets der Fall, wenn innerhalb der
Gesamtperiode — Abs. 2 setzt eine VZ-tbergreifende Betrachtung voraus (s.
Anm. 40) — ein Verlust entsteht. In solchen Fillen lisst sich die Belastungswit-
kung allein mit dem Ziel rechtfertigen, im System des Teileinkiinfteverfahrens
eine anteilige Besteuerung der stillen Reserven zu sichern (Desens, Das Halbein-
kinfteverfahren, 2004, 287 ff. [409 ff.]). Das ist aber nur bei Wertvetlusten an
der Kapitalbeteiligung (etwa Teilwertabschreibungen oder Verlust aufgrund ei-
nes negativen Saldos aus VerduBerungspreis und Buchwert) der Fall (so auch
Scuon, FR 2001, 381 [387£.]; Hey, DStR 2009, Beihefter zu Heft 34, 109 [111];
Korn, DStR 2009, 2509 [2510]), nicht aber bei ,,getitigten” Aufwendungen (et-
wa bei Finanzierungs- und Verwaltungsaufwendungen). Nur insoweit sind uEl
die verfassungsrechtl. Bedenken berechtigt.

c) Verfassungsmaliigkeit von Abs. 2 Satze 2 bis 5 insbesondere

Ab dem VZ 2015 gilt das Teilabzugsverbot (Abs. 2 Satz 1) ausdriicklich auch bei
Substanzminderungen auf Gesellschafterdarlehen (s. Anm. 66; zu vorherigen
VZ s. Anm. 5). Die Regelung konterkatiert zwar als ein sog. Nichtanwendungs-
gesetz (dazu DEsens, Bindung der Finanzverwaltung an die Rechtsprechung,
2011, 65) die vorherige BFH-Rspr. (BFH v. 18.4.2012 — X R 5/10, BStBI. II
2013, 785; BFH v. 18.4.2012 — X R 7/10, BStBI. 11 2013, 791; BFH v. 11.10.
2012 — IV R 45/10, BFH/NV 2013, 380), ist uE zwar steuersystematisch, aber
nicht verfassungsrechtl. zu beanstanden (ebenso Punc in DPM, § 3c EStG
Rn. 87 [8/2015]; aA Orr, StuB 2015, 203 [210]). Zwar mindern die erfassten
BV-Minderungen oder BA als reale VermogenseinbuBlen die objektive Leis-
tungsfihigkeit, so dass grds. eine vor Art. 3 Abs. 1 GG rechtfertigungsbediirftige
Ungleichbehandlung entsteht, wobei sich die Rechtfertigung nicht allein aus der
systematischen Komplementirfunktion zu § 3 Nr. 40 (s. Anm. 10) ergibt. Ein
hinreichender Rechtfertigungsgrund zeigt sich aber in der Gleichstellung mit der
(auch systematisch korrekten) Gleichstellung der Anwendung des Teilabzugs-
verbots auf Substanzminderungen an der Beteiligung selbst (zur Differenzierung
s. Anm. 10). Wie auch die Parallelnorm in § 8b Abs. 3 Sitze 4 bis 8 KStG dient
Abs. 2 Sitze 2 bis 5 erkennbar dem Zweck, mégliche (und ggf. auch missbriuch-
liche) Umgehungen vermittels eines Gesellschafterdarlehens zu verhindern
(ebenso BFH v. 12.3.2014 — I R 87/12, BStBL II 2014, 859, zu § 8b Abs. 3 Siit-
ze 4 bis 8 KStG). Auch bei der konkreten Ausgestaltung hat der Gesetzgeber da-
bei seinen Gestaltungsspielraum nicht tiberschritten. Fir eine verfassungsrechtl.
Rechtfertigung wird die Veranlassung des Substanzverlustes im Gesellschafts-
verhiltnis noch hinreichend zielgenau durch das Erfordernis einer Mindestbetei-
ligung (> 25 %) und cinen Fremdvergleich (Abs. 2 Satz 3) typisiert. Zugleich
werden spitere Teilwertzuschreibungen nur anteilig besteuert (Abs. 2 Satz 5), so
dass steuersystematisch eine Korrespondenz mit anteilig stfreien Substanzwert-
steigerungen besteht und verfassungsrechtl. eine UbermaBbesteuerung und ein
Verstol3 gegen das objektive Nettoprinzip (s. Anm. 10) vermieden wird.

Verfassungswidrig wire es jedoch (Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG in Verbin-
dung mit dem UbermaBverbot), wenn andere Wertrealisierungen als Teilwert-
zuschreibungen auf die Darlehensforderungen, durch die ein zuvor nur anteilig
nach Abs. 2 Sitze 3 und 4 berticksichtigter Substanzverlust wieder aufgeholt
wird, voll besteuert werden. Kime es hier zur vollen Besteuerung der Wertauf-
holungen bzw. -realisierungen, wiirden Fremdfinanzierungen (Datlehen) gegen-
iber Eigenfinanzierungen (Beteiligung selbst) nicht nur gleich, sondern schlech-
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stellt, weil bei Letzterem gerade die Wertautholungen bzw. -realisierungen dem
Teileinktinfteverfahren (§ 3 Nr. 40 iVm. § 3c Abs. 2) unterliegen. Eine etwaig
iberschieBende Tendenz ldsst sich daher nicht mehr mit dem Zweck einer
Gleichstellung zur Vermeidung von Umgehungen und Missbriuchen rechtfer-
tigen. Dieses Ergebnis lisst sich im Wege einer verfassungskonformen Aus-
legung erreichen, wenn die Tatbestandsmerkmale BV-Minderungen und BA in
Abs. 2 Satz 2 bei VerduBerungen (mit Verlust) als NettogroB3en verstanden wer-
den (s. Anm. 72). Uberdies gebietet die Vermeidung einer UbermaBbesteuerung
eine analoge Anwendung des Abs. 2 Satz 5 auf Altfille (s. Anm. 5, 75), auf Dar-
lehensriickzahlungen nach vorheriger Teilwertabschreibung (s. Anm. 75), auf
den Eintritt des Besserungsfalls beim Forderungsverzicht mit Besserungsschein
(s. Anm. 72, 75), auf Wertautholungen durch VeriuBlerungen bzw. Abtretungen
der Darlehensforderung (s. Anm. 72, 75) und auf erfolgswirksame Auflésungen
von Riickstellungen (s. Anm. 72, 75).

d) VerfassungsmiBigkeit von Abs. 2 Satz 6 insbesondere

Abs. 2 Satz 6 ist verfassungsrechtl. uE nicht zu bestanden, soweit man — wie hier
vertreten (s. Anm. 81) — den Anwendungsbereich der Norm auf nicht substanz-
bezogene Aufwendungen beschrinkt. Bezieht man dagegen substanzbezogene
Wertminderungen oder Aufwendungen in das Teilabzugsverbot ein, kime es uE
zum VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem UbermaBverbot,
soweit Substanzgewinne an den tiberlassenen WG voll stpfl. sind (s. Anm. 11).

e) Bedeutung und Verfassungsmifigkeit von Abs. 2 Satz 7 insbesondere

Ab dem VZ 2011 gilt das Teilabzugsverbot (Abs. 2 Satz 1) ausdriicklich auch,
wenn endgiltig keine Einnahmen iSv. § 3 Nr. 40 oder Nr. 40a anfallen. Viel-
mehr reicht nach Abs. 2 Satz 7 die Absicht aus, solche Einnahmen zu erzielen
(s. Anm. 90; zu vorherigen VZ s. Anm. 5).

Ob man Abs. 2 Satz 7 fir konstitutiv (Nacke, DB 2010, 1142 [1143]; Ort, DStZ
2010, 623 [635]) oder fur deklaratorisch (DoTscu/Pung, DB 2010, 977 [979))
hilt, hingt davon ab, ob man die Auslegung des BFH v. 25.6.2009 — IX R
42/08, BStBI. 11 2010, 220; BFH v. 14.7.2009 — IX R 8/09, BFH/NV 2010, 399;
BFH v. 18.3.2010 — IX B 227/09, BStBL. 11 2010, 627; BFH v. 9.6.2010 — IX R
52/09, BStBL 11 2010, 1102 (1104); BFH v. 29.7.2015 — X R 37/13, BFH/NV
2016, 536, nach der bei einem endgiiltigen Totalverlust das Teilabzugsverbot
(Abs. 2 Satz 1) nicht gelten soll, fur zutreffend hilt.

Vereinfachung und Vermeidung von Abgrenzungsschwierigkeiten: Hilt
man Abs. 2 Satz 7 fur konstitutiv, fihrt die Neuregelung fiir die stl. Behandlung
von Aufwendungen, die ab 2011 anfallen, zu einer deutlichen Vereinfachung
(BFH v. 2.9.2014 — IX R 43/13, BStBL II 2015, 257). Vor allem muss nicht
mehr abgegrenzt werden, ob und zu welchem Zeitpunkt eine Beteiligung end-
gtiltig einnahmelos ist, was in Einzelfillen zu unbilligen und kaum nachvollzieh-
baren Differenzierungen fithrt (s. Anm. 5 mwN; vgl. auch Crezerius, NZI 2009,
837 [838]). Auch die Schwierigkeiten einer verfahrensrechtl. Umsetzung der pe-
riodentibergreifenden Betrachtung werden fiir Aufwendungen, die ab dem 1.1.
2011 entstehen, vermieden (s. Anm. 5).

Verfassungsrecht: Soweit man die Auffassung vertritt, das Teilabzugsverbot sei
(vor allem) in Fillen eines Totalverlustes verfassungswidrig und der Gesetzgeber
habe durch die Schaffung von Abs. 2 Satz 7 nicht nur eine einfach-rechtl. méogli-
che, sondern eine verfassungsrechtl. zwingend gebotene Auslegung konterka-
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riert (so etwa FG Thiir. v. 8.10.2008 — 4 K 1058/07, juris, nrkr., nachfolgend in
der Argumentation anders BFH v. 14.7.2009 — IX R 8/09, BFH/NV 2010, 399),
kommt nunmehr wegen des eindeutigen Wortlauts in Abs. 2 Satz 7 auch keine
verfassungskonforme Auslegung mehr in Betracht. Insoweit musste das BVerfG
nach einer Richtervorlage (Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG) oder einer Verfassungs-
beschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG) tiber die Frage entscheiden.

Die durch Abs. 2 Satz 1 und 7 entstehende Durchbrechung des objektiven Net-
toprinzips vor Art. 3 Abs. 1 GG lisst sich aber uE grds. rechtfertigen (ebenso
BFH v. 2.9.2014 — IX R 43/13, BStBI. II 2015, 257). Geht man ndmlich mit
dem BFH (BFH v. 19.6.2007 — VIII R 69/05, BStBI. IT 2008, 551; BFH v.
16.10.2007 — VIII R 51 /06, juris; BFH v. 5.2.2008 — VIII B 59,/08, DStRE 2009,
641; BFH v. 6.4.2011 — IX R 40/10, BStBI. 11 2011, 785; BFH v. 20.4.2011 —I R
97,10, BStBI. 11 2011, 815; BFH v. 7.2.2012 — IX R 1/11, BFH/NV 2012, 937;
BFH v. 18.7.2012 — X R 28/10, BStBI. 1T 2013, 444; BFH v. 3.11.2015 — VIII R
37/13, BStBL. 11 2016, 273) davon aus, dass das Teilabzugsverbot (Abs. 2 Satz 1)
dem Grunde nach verfassungskonform ist (vgl. Anm. 10 auch zum Streitstand
im Schrifttum), ist es aus Grinden der Vereinfachung, Praktikabilitit und zur
Vermeidung neuer Abgrenzungsschwierigkeiten gerechtfertigt, das Teilabzugs-
verbot auch im Falle endgiiltig einnahmeloser Beteiligungen anzuwenden. Nur
hinsichtlich der ,,getitigten® Aufwendungen (Finanzierungs- oder Verwaltungs-
aufwendungen) bleibt dann die verfassungsrechtl. Kritik berechtigt (s. Anm. 10
alb).

f) Vereinbarkeit mit Unionsrecht

§ 3c Abs. 2 ist mit den EU-Grundfreiheiten (insbes. Art. 49, 63 AEUV) verein-
bar. Bereits §3 Nr. 40 stellt gleichermaBlen Gewinnausschiittungen von und
VeriuBerungserlose an in- und auslind. KapGes. anteilig (40 %) stfrei (vgl. De-
sens, Das Halbeinktnfteverfahren, 2004, 92f). Entsprechend gilt Abs. 2 unab-
hingig davon, ob inlind. Anteilseigner an einer in- oder auslind. KapGes. betei-
ligt sind. Eine Benachteiligung einer auslind. Gesellschaft kann indes entstehen,
soweit ein inlind. Anteilseigner durch Bildung einer Organschaft die Anwen-
dung des anteiligen Abzugsverbots (Abs. 2) vermeiden kann (s. Anm. 24), der
Anteilseigner einer auslind. KapGes. aber nicht (krit. THOMMES, IStR 2005, 685
[692]). Das ist aber kein Problem des § 3¢ Abs. 2, sondern der Anforderungen
an die Organschaft nach {§ 14, 17 KStG (vgl. Micker, DB 2003, 2734 [2737]).

Soweit Gewinnausschiittungen von inlind. KapGes. beim auslind. Anteilseigner
mangels Veranlagung nicht unter das Teileinkiinfteverfahren fallen (also auch
Abs. 2 nicht anwendbar ist), sondern dem Quellenabzug iHv. 25 % der Brut-
todividende unterliegen (§ 50 Abs. 5 Satz 1 iVm. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 43a
Abs. 1 Satz 1), ist der Quellenabzug selbst das Problem (vgl. DEsexs, Das Halb-
einkiinfteverfahren, 2004, 205ff). Kommt es zur Veranlagung (§ 50 Abs. 5
Satz 2), findet wie bei Inlandsachverhalten neben § 3 Nr. 40 auch § 3c Abs. 2
Anwendung.

3. Halbabzugsverbot bei REITs (Abs. 3)

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

IV. Geltungsbereich des § 3c

1. Sachlicher Geltungsbereich

a) Allgemeines Abzugsverbot (Abs. 1)

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

Durch Abs. 1 Halbs. 2 (,,Absatz 2 bleibt unbertihrt®) wird klargestellt, dass das
allgemeine Abzugsverbot dann nicht gelten soll, wenn das anteilige (40 %) Ab-
zugsverbot des Abs. 2 angewendet werden muss (CrezeLius, DB 2001, 221
[226)).

Progressionsvorbehalt (§ 32b): Die dem Vorbehalt unterliegenden Einkiinfte
ermitteln sich nach deutschem Recht, also auch nach § 3c. Ausnahme: Fur die
Steuersatzermittlung wird gerade die StPflicht von Einktnften unterstellt, die —
etwa durch ein DBA — stbefteit sind. Mit der unterstellten StPflicht ist zugleich
§ 3c Abs. 1 nicht auf in unmittelbarem Zusammenhang stehende Ausgaben an-
zuwenden (BFH v. 6.10.1993 — I R 32/93, BStBL 1T 1994, 113; BFH v. 20.9.
2006 — 1 R 59/05, BStBL. 1I 2007, 756).

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

HHR Lfg. 275 Juni 2016 Desens | E 29

16



17

18

§3c Anm. 17-18 A. Allgemeine Erliuterungen

b) Abzugsverbot im Teileinkiinftevetfahren (Abs. 2)

aa) Anwendung nur bei der Ermittlung der Einkiinfte

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

VeriuBlerungsfreibetrige (§ 16 Abs. 4, § 17 Abs. 3), Verdu3erungsfreigren-
ze (§ 23 Abs. 3 Satz 5): Sie kniipfen erst an den VerduBerungsgewinn (Netto-
groBe) an, der gef. unter Berticksichtigung von § 3 Nr. 40 und § 3¢ Abs. 2 ermit-
telt wurde. § 3¢ Abs. 2 reduziert die Freibetrige bzw. -grenze nicht.

Anrechnung auslindischer Quellensteuer (§ 34c): Die deutsche ESt auf aus-
lind. Einkiinfte (§ 34d), auf die die auslind. Quellensteuer angerechnet wird, ist
ggf. unter Berticksichtigung von § 3 Nr. 40 und § 3¢ Abs. 2 zu ermitteln (De-
sENs, IStR 2003, 613 [615]). Die auslind. Quellensteuer kann aber auch in Fillen
des § 3 Nr. 40 und § 3¢ Abs. 2 voll angerechnet werden; § 3¢ Abs. 2 fiihrt nicht
zu einer nur anteiligen Anrechnung der Quellensteuer. Das wire nicht sachge-
recht, weil auch die inlind. KapErtrSt voll anrechenbar ist (§ 36). Zudem wiirde
es dem Willen des Gesetzgebers widersprechen, der zunichst nur eine hilftige
Anrechnung zulassen wollte (BTDrucks. 14/2683, 3), aber die Begrenzung dann
gestrichen hat (BTDrucks. 14,/3366, 119).

bb) Keine Anwendung ohne ausdriickliche Bestimmung im Gesetz

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

Keine Anwendung bei Einkiinften aus Kapitalvermégen: Ab VZ 2009 sind
bei Kapitaleinktnften (§ 20) vorbehaltlich des § 32d Abs. 2 keine WK nach §§ 9,
9a abziehbar (§2 Abs. 2 Satz 2), sondern allein ein Sparer-Pauschbetrag von
801 €/1602 € (§ 20 Abs. 9). Abs. 2 gilt dann ebenso nicht wie bei der Ermitt-
lung von VeriuBerungsgewinnen (§ 20 Abs. 4), die als Kapitaleinkiinfte behan-
delt werden (§ 20 Abs. 2). Soweit die Einkiinfte nicht unter § 20 zu fassen sind
(vel. §20 Abs. 8), gilt nach wie vor Abs. 2, wenn die Einnahmen unter § 3
Nr. 40 fallen.

Keine Anwendung in Fillen des § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2: Aufwendungen im
Zusammenhang mit dem Abschluss einer LV (Beratungshonorare, Makler-
gebiihren), bei der die Differenz aus Versicherungsleistung und eigenen Beitri-
gen nach § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2 nur hilftig besteuert wird, unterliegen nicht
§ 3c Abs. 2 Satz 1 (Loritz, DStR 2005, 625 [630]). Es fehlt ein ausdriicklicher
Verweis auf § 3¢ Abs. 2, der tiberdies einen anderen Zweck verfolgt (s. Anm. 9).
Soweit man die Aufwendungen seit dem VZ 2005 grds. als WK anerkennt (Lo-
ritz, DStR 2005, 625 [629]), folgt auch aus § 3¢ Abs. 1 kein Aufteilungsgebot,
nach dem nur die Hilfte der WK abziehbar wire. Vielmehr werden die Aufwen-
dungen als vorab entstandene WK regelmiBig getitigt, um stpfl. Einnahmen zu
erzielen (§ 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 1), und sind auch bei hilftiger StFreistellung nur
durch den stpfl. Teil veranlasst (vgl. Anm. 38). Sind die Zinsen aus der LV dage-
gen vollstindig stftei, sind die im Zusammenhang stehenden WK nicht abzich-
bar (BFH v. 27.8.2013 — VIII R 3/11, BStBL. 11 2014, 560). Seit dem VZ 2009
sind auch bei stpfl. Einnahmen aus LV keine WK mehr abziehbar, sondern al-
lein der Sparer-Pauschbetrag von 801 €/1602 € (§ 20 Abs. 9).

Anwendung in Fillen des § 3 Nr. 41 Buchst. a Halbs. 2: Die Norm erklart
§ 3c Abs. 2 fiir entsprechend anwendbar auf Ausgaben, die in Zusammenhang
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IV. Geltungsbereich Anm. 18-20 § 3c

mit Gewinnausschiittungen stehen, die nach § 3 Nr. 41 Buchst. a Halbs. 1 ginz-
lich stfrei gestellt werden, weil sie innerhalb der letzten sieben Jahre bereits der
Hinzurechnungsbesteuerung (§§ 7-14 AStG) unterlegen haben (kritisch zur
Frist Desens, Das Halbeinktnfteverfahren, 2004, 202 f. mwN). Die Hinzurech-
nungsbesteuerung bildet ein vom Teileinkiinfteverfahren ginzlich zu unterschei-
dendes Sonderregime: Der Gewinn aus der auslind. Zwischengesellschaft wird
bereits anteilig beim inlind. Anteilseigner unabhingig davon besteuert, ob der
Gewinn tatsichlich ausgeschuttet wird (vgl. § 10 Abs. 1 AStG). Der Hinzurech-
nungsbetrag wird auch nicht nach § 3 Nr. 40 anteilig stfrei gestellt (§ 10 Abs. 2
Satz 3 AStG), so dass es zur einer vollen Besteuerung beim Anteilseigner
kommt. Zur Vermeidung einer echten Doppelbesteuerung stellt §3 Nr. 41
Buchst. a Halbs. 1 daher die tatsidchlichen Gewinnausschiittungen stfrei. Eine
folgerichtige Umsetzung des objektiven Nettoprinzips gebietet eine volle Ab-
ziehbatkeit der Ausgaben, die mit voll stpfl. Einnahmen (Hinzurechnungs-
betrag) in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen. Wendet man hingegen § 3¢
Abs. 2 entsprechend an (§ 3 Nr. 41 Buchst. a Halbs. 2 EStG; § 10 Abs. 2 Satz 4
AStG), bedarf diese Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips der Rechtfer-
tigung. Die im Gesetzgebungsverfahren angefithrte Begriindung, Ausschittun-
gen aller auslind. Gesellschaften gleich zu behandeln, unabhingig davon, ob sie
der Hinzurechnungsbesteuerung unterlegen haben (BTDrucks. 14/7344, 13f),
iberzeugt nicht. Schafft der Gesetzgeber mit der Hinzurechnungsbesteuerung
ein Sonderregime zum Teileinkinfteverfahren, muss er es auch auf der Aus-
gabenseite folgerichtig umsetzen, mit der Konsequenz, dass auch § 3c Abs. 2
nicht anwendbar sein datrf (ebenfalls krit. Griser/Birk, ISR 2015, 231 [235]
mwN; aA Krarr/Moser, ISR 2012, 77). Da die durch §3 Nr. 41 Buchst. a
Halbs. 2 angestrebte Gleichbehandlung von Ungleichem zu einer Mehrbelastung
fithrt, die nicht zu rechtfertigen ist, liegt uE ein Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG

VOoft.

c) Halbabzugsverbot bei REITs (Abs. 3)

§ 3c Abs. 3 gilt nur, wenn BV-Mehrungen oder Einnahmen nach §3 Nr. 70
Buchst. a oder b hilftig stfrei gestellt werden. Ist die hilftige StFreistellung nicht
anzuwenden (§ 3 Nr. 70 Satz 2), gilt auch § 3¢ Abs. 3 nicht, etwa in Verlustfillen
(§ 3 Nr. 70 Satz 2 Buchst. d, s. Anm. 15). Entfillt die hilftige StFreistellung
rackwirkend (§ 3 Nr. 70 Sitze 3 oder 4), ist auch das hilftige Abzugsverbot (§ 3¢
Abs. 3) wieder riickgingig zu machen. BV-Minderungen, BA oder Veriuf3e-
rungskosten sind dann voll abziehbar (rickwirkendes Ereignis nach § 175 Abs. 1
Nr. 2 AO). Nach § 17 Abs. 2 REITG soll § 3c Abs. 3 bei Anwendung des § 13
Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1 KStG entsprechend gelten. Der Verweis ist deklarato-
tisch, weil § 3¢ Abs. 3 bereits unmittelbar anwendbar ist, wenn es beim Status-
wechsel einer kstpfl. AG in eine kstbefreite REIT-AG durch § 13 Abs. 1 und
Abs. 3 Satz 1 KStG zu einer Gewinnrealisierung kommt. Dieser Fall wird bereits
unmittelbar von §3 Nr. 70 Buchst. b erfasst, der nur einschligig sein kann,
wenn auch § 17 Abs. 2 REITG einschligig ist. Fiir andere hilftige Freistellungen
(zB § 20 Abs. 1 Nr. 6 Satz 2) ist § 3¢ Abs. 3 nicht entsprechend anwendbar.

2. Personlicher Geltungsbereich

Abs. 1 gilt im EStRecht fiir unbeschrinkt und beschrinkt Stpfl. Im KStRecht
gilt § 3c Abs. 1 tiber § 8 Abs. 1 KStG, soweit keine Sonderregelungen eingreifen
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§3c  Anm. 20-22 A. Allgemeine Erliuterungen

(etwa § 8b Abs. 3 Satz 2 und Abs. 5 Satz 2 KStG, s. Anm. 24; partielle KStBe-
freiungen s. Anm. 35).

Abs. 2 gilt fiir alle estpfl. natiirliche Personen (auch tiber PersGes.), es sei denn,
die ESt wird bereits durch die KapErtrSt abgegolten, wie bei Ausschiittungen
an beschrinkt Stpfl., die nicht in einer inlind. BS vereinnahmt werden (§ 50
Abs. 5). Fir KapGes. gilt § 3¢ Abs. 2 nicht, weil § 8b KStG vorgeht, selbst wenn
die StBefreiung nach § 8b Abs. 4 KStG ausgeschlossen ist (ausfiihrlich Jorsten/
Vosser, FR 2014, 794; aA Ratuke/RitTer, DStR 2014, 1207).

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

V. Verhiltnis des § 3c zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen Abzugsverboten im EStG

a) Verhiltnis zu Sonderausgaben

§ 3c gilt weder unmittelbar noch entsprechend fiir den SA-Abzug (BFH v. 4.3.
1977 — VI R 168/75, BStBI. 1I 1977, 503; BFH v. 4.3.1977 — VI R 213/75,
BStBL. 11 1977, 507 [509]; BFH v. 8.12.1978 — VI R 26,76, BStBL. 1I 1979, 212;
BFH v. 13.10.2003 — VI R 71,/02, BStBL II 2004, 890 [891]). Ausnahmsweise et-
fasst § 3¢ Abs. 1 aber Ausgaben im Zusammenhang mit stfreien Einnahmen, die
nach dem EStG wie SA abgezogen werden diirfen, wenn der Abzug eine Paral-
lelwertung voraussetzt, nach der die Ausgaben WK sein miissten, wenn sie im
Rahmen einer Einkunftsart angefallen wiren (BFH v. 28.5.1998 — X R 32/97,
BStBL. 1T 1998, 565 [566]; Sichs. FG v. 23.1.2002 — 5 K 1048/99, EFG 2002,
530, rkr., jeweils zu § 10e Abs. 6 iVm. § 52 Abs. 19 [Vorkosten hypothetisch
WK zur VuV]; § 3¢ Abs. 1, soweit ArbG einen gem. § 3 Nr. 68 aF stfreien Zu-
schuss gewihrt).

§ 10 Abs. 2 Satz 1 enthilt ein Abzugsverbot fiir Versorgungsaufwendungen, die
,»in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit steuerfreien Einnahmen
stehen®. Dieses Abzugsverbot und das Abzugsverbot iSd. Abs. 1 sind aufgrund
des insoweit identischen Wortlauts gleich auszulegen (BFH v. 18.4.2012 — X R
62/09, BStBI. 11 2012, 721).

b) Verhiltnis zu speziellen Abzugsverboten bei Korrespondenz mit steu-
erfreien Einnahmen

Abzugsverbote fiir Ausgaben in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit steuerfreien nebenberuflichen Tatigkeiten (§ 3 Nr. 26 Satz 2
[,,Ubungsleiterpauschale“] und § 3 Nr. 26a Satz 2): Die Abweichung von
§ 3c Abs. 1 liegt im Aufteilungskriterium: Durch die StBefreiung in § 3 Nr. 26
Satz 1 wird seit VZ 2000 kein Aufwand mehr abgegolten, sondern ein Anreiz
zur Aufnahme der begtnstigten Titigkeiten gesetzt (BTDrucks. 14,/2035, 37 als
Reaktion auf BVerfG v. 11.11.1998 — 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, 280; s.
Anm. 39, 40). Ohne Sonderregelung wite in solchen Fillen der Anteil der nicht
abziehbaren Ausgaben nach dem Anteil der stfreien Einnahmen an den Gesamt-
einnahmen zu bestimmen (s. Anm. 40). Durch § 3 Nr. 26 Satz 2 richtet sich die
Aufteilung weiterhin nach den Grundsitzen fiir Aufwandsentschidigungen mit
Ausgleichscharakter (s. Anm. 39; vgl. zu § 3 Nr. 26 aF insbes. BFH v. 30.1.1986
— IV R 247/84, BStBL II 1986, 401 [402]; BFH v. 6.7.2005 — XI R 61/04,
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 22-24  § 3c

BStBL IT 2006, 163 [164]). Das Gleiche gilt bei § 3 Nr. 26a Satz 2. Unterschrei-
ten die Einnahmen den Hochstbetrag (2400 €), ist § 3 Nr. 26 Satz 2 dem Wort-
laut nach nicht einschligig. Fiir die im wirtschaftlichen Zusammenhang stehen-
den Ausgaben gilt dann Abs. 1, dh., sie sind nur abziehbar, soweit sie die
Einnahmen tbersteigen, also nur in Verlustfillen (s. Anm. 42; FG Berlin-Bran-
denb. v. 5.12.2007 — 7 K 3121/05 B, EFG 2008, 1535, rkr.; FG Rhld.-Pf. v.
25.5.2011 - 2 K 1996/10, EFG 2011, 1596, tkr.).

Minderung der Entfernungspauschale: §9 Abs. 1 Satz3 Nr. 4 Satz 5 be-
stimmt, dass nach § 8 Abs. 2 Satz 11 oder Abs. 3 stfreie Sachbeztige fiir Fahrten
zwischen Wohnung und erster Titigkeitsstitte den nach der Entfernungspau-
schale abziehbaren Betrag (§ 9 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 Satz 2) mindern. Obwohl es
sich um einen besonderen Fall des stfreien Aufwendungsersatzes handelt (s.
Anm. 39), soll die Minderung auch dann vollumfinglich in Hohe des Werts des
stfreien Sachbezugs erfolgen, wenn der stfreie Sachbezug (zB Bahn-Jahreskarte)
auch privat genutzt werden kann und wird (FG Berlin-Brandenb. v. 19.6.2013 —
14 K 14110/10, EFG 2013, 1576, tkt.).

Abzugsverbot fiir durch ein Mandat veranlasste Aufwendungen, wenn zu
deren Abgeltung Aufwandsentschiadigungen gezahlt werden (§ 22 Nr. 4
Satz 2): Die Entschidigungen sind stfrei (§ 3 Nr. 12), so dass die tatsichlichen
Aufwendungen bis zur Hohe der stfreien Einnahmen als abgegolten gelten
(Hess. FG v. 16.2.1983 — 1 164/80, EFG 1983, 494, rkr.). § 22 Nr. 4 Satz 2
schliet tiberdies auch mandatsbedingte WK aus, soweit sie die Entschidigung
ibersteigen (BTDrucks. 7/5531, 26; BFH v. 29.3.1983 — VIII R 97/82, BStBI. 1T
1983, 601 [602]; BFH v. 3.12.1987 — IV R 41/85, BStBI. 11 1988, 266 [269]).

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

c) Verhiltnis zu Abzugsverboten im Grenzbereich zur privaten Lebens-
fiihrung

Nicht abziehbare Ausgaben (§ 12): § 12 hat Vorrang, weil § 3¢ Abs. 1 erst an-

wendbar ist, wenn BA oder WK vorliegen.

Nicht abziehbare Betriebsausgaben (§4 Abs.5) und Werbungskosten

(iVm. § 9 Abs. 5): § 4 Abs. 5 (ggf. iVm. § 9 Abs. 5) ist neben § 3¢ Abs. 1 an-

wendbar. Zwar ist die Rechtsfolge gleich (Abzugsverbot), jedoch liegen unter-

schiedliche Ankniipfungspunkte vor (stfreie Einnahmen bei § 3c Abs. 1; Nihe

zur privaten Lebensfithrung bei § 4 Abs. 5), die untereinander weder einen Sub-

sidiaritits- noch Spezialititsbezug aufweisen.

2. Verhiltnis zu anderen Steuergesetzen

a) Verhiltnis zum Korperschaftsteuerrecht

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

Nicht abziehbare Aufwendungen (§ 10 KStG): Anders als bei § 12 EStG (s.
Anm. 23) werden BA erfasst, so dass § 10 KStG neben § 3¢ Abs. 1 anwendbar
ist.
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Organschaft (§§ 14-19 KStG): § 3c Abs. 1 findet keine Anwendung auf Auf-
wendungen des Organtrigers — OT — fur seine Organgesellschaft — OG — (BMF
v. 26.8.2003, BStBI. I 2003, 437, Tz. 24; DEsens, Das Halbeinktinfteverfahren,
2004, 323 ff. mwN; aA Tuiet, DB 2002, 1340 [1341]). Zwar besteht ein unmit-
telbarer wirtschaftlicher Zusammenhang mit stfrei vereinnahmten Abfithrungen.
Diese sind aber nicht stfrei iSd. § 3¢ Abs. 1. Vielmehr wird der Gewinn der OG
dem OT zugerechnet und bei diesem besteuert (§ 14 KStG). Im Organkreis ist
die StBefreiung der Abfiihrung nur ein technisches Vehikel, um eine echte Dop-
pelbesteuerung zu vermeiden und eine Einmalbesteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit des Organkreises zu gewihrleisten.

Bei einem OT, der als natiirliche Person estpfl. ist (vgl. § 14 Nr. 2 KStG), kann
es auch bei der Ermittlung des Einkommens (§ 15 KStG) zur Anwendung des
§ 3c Abs. 2 kommen (sog. Bruttomethode nach § 15 Satz 1 Nr. 2 KStG; vgl.
BMF v. 26.8.2003, BStBI. I 2003, 437, Tz. 22, 20).

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

Zum anteiligen Abzug abfithrungsbedingter Teilwertabschreibungen (§3c Abs. 2
Satz 8) s. Anm. 91.

b) Verhiltnis zum Investmentsteuerrecht

Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben der Anleger bei Einnahmen aus
Ertragen des Investmentvermégens: Ertrige des Investmentvermogens, die
beim Anleger stfrei gestellt werden (vgl. § 2 Abs. 3 InvStG), sind stfreie Einnah-
men, so dass fiir im Zusammenhang stehende WK § 3¢ Abs. 1 anzuwenden ist
(WasserMEYER, DB 2003, 2085 [2088]). Nach § 3¢ Abs. 2 nur anteilig abziehbar
sind die eigenen Aufwendungen der Anleger (natiirliche Personen), die im Zu-
sammenhang mit den zugerechneten Ertrigen stehen, die nach § 3 Nr. 40 antei-
lig stfrei gestellt werden (vgl. § 2 Abs. 2 InvStG). Die Aufteilung erfolgt bei stpfl.
und anteilig stfreien Finnahmen im Verhiltnis des Kurswerts der Kapitalanla-
gen, die § 3 Nr. 40 unterliegen, zum Gesamtwert des Depots (BMF v. 12.6.2002,
BStBL I 2002, 647 [648]). Das gilt nicht, soweit § 20 Abs. 9 ab VZ 2009 den
WKAbzug ausschlieBt und lediglich den Sparer-Pauschbetrag (801 €/1602 €)
gewihrt.

Werbungskosten des Investmentvermdgens werden bereits bei der Ermitt-
lung der Ertrige beim Fonds berticksichtigt (§ 3 Abs. 1 InvStG), bei der uU § 3¢
anzuwenden ist (BMF v. 2.6.2005, BStBL. I 2005, 728, Tz. 45). Allgemeinkosten
des Investmentvermogens (etwa Verwaltungskosten), die zugleich stpfl. und (an-
teilig) stfreien Einnahmen (§ 3 Nr. 40, § 8b Abs. 1 KStG) zugeordnet werden
konnen, sind nicht am MaBstab der Gesamteinnahmen, sondern im Verhiltnis
der durchschnittlichen Vermogenswerte des Vorjahres, das den durch § 3 Nr. 40
bzw. § 8b Abs. 1 KStG begiinstigten Einnahmen zugrunde liegt, zum durch-
schnittlichen Gesamtvermogen des Vorjahres aufzuteilen (§3 Abs. 3 Satz 2
Nr. 3 und 4 InvStG; krit. Srapy/MerTEs, DStR 2004, 201 [203]).
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Ist der Anleger eine KapGes., sind die anteilig dem § 8b Abs. 1 KStG zuzuord-
nenden Allgemeinkosten nicht abziehbar, wie §3 Abs. 3 Satz 2 Nr. 4 InvStG
durch eine Rechtsfolgenverweisung (LinpEmaNN in LBP, § 3¢ Rn. 16 [6,/2016])
auf § 3c Abs. 1 zum Ausdruck bringt. Bei natiirlichen Personen als Anleger sind
die anteiligen Allgemeinkosten hingegen nur nach § 3¢ Abs. 2 zu berticksichti-
gen (WaGNER, DStZ 2006, 257 [260]). Zwar wird § 3¢ Abs. 2 nicht ausdriicklich
in § 3 Abs. 3 Satz 2 Nr. 3 InvStG erwihnt, die Anwendung ergibt sich aber be-
reits aus der anteiligen Zuordnung von WK zu Einnahmen iSd. § 3 Nr. 40 (be-
stitigt durch BTDrucks. 15/3677, 48).

Einzelkosten des Fonds, die nicht erst nach Aufteilung den (anteilig) stfreien
Einnahmen (§ 3 Nr. 40; § 8b Abs. 1 KStG) zugeordnet werden konnen, sind
wie die anteilig ermittelten Allgemeinkosten nach deren Aufteilung zu behan-
deln, also anteilig abziehbar nach § 3c Abs. 2 bei natiirlichen Personen und nach
§ 3c Abs. 1 nicht abziehbar bei KapGes. (Kayser/Bujorzek, FR 2006, 49 [60];
aA Linpemann, FR 2003, 890 [893]: stets § 3¢ Abs. 1; ZeLLer, DStR 2005, 899
[900]: stets voll abziehbar).

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

c) Verhiltnis zum Gewerbesteuerrecht

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

> Personengesellschaft als Triger des Gewerbebetriebs: Seit VZ 2004 (BGBIL. I 2004,
3310 [3318]) regelt § 7 Satz 4 GewStG ausdriicklich, dass § 3 Nr. 40 sowie § 3¢
Abs. 2 bei der Ermittlung des Gewerbeertrags anwendbar sind, soweit nattirliche
Personen an der Mitunternehmerschaft unmittelbar oder mittelbar tber eine
oder mehrere PersGes. beteiligt sind. Ebenso fiir die VZ 2001 bis 2003: BFH v.
9.8.2006 — I R 95/05, BStBL. II 2007, 279; Herzig, DB 2003, 1459 (1467 £.); To-
BEN, FR 2002, 361 (367); BMF v. 21.3.2007, BStBL. I 2007, 302; aA noch BMF
v. 28.4.2003, BStBI. I 2003, 292 (298), Tz. 57f. Soweit sich eine Nichtanwen-
dung in den VZ 2001 bis 2003 giinstiger auswirkt (Verlustfall), kann es aus
Grunden des Vertrauensschutzes auf Antrag bei einer Nichtanwendung bleiben
(BMF v. 21.3.2007, BStBL. 1 2007, 302).
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§3c  Anm. 26-29 A. Allgemeine Erliuterungen

Anwendung des § 3c bei Hinzurechnungen und Kiirzungen (§§8, 9
GewStG): § 3¢ wirkt sich auf die Gewinnkorrekturvorschriften (Hinzurechnun-
gen und Kirzungen nach §§ 8, 9 GewStG) nur aus, wenn die Hinzurechnung
oder Kiirzung einen Gewinn (Nettogrofie) korrigiert, der nach dem EStG bzw.
KStG unter Berticksichtigung des § 3¢ ermittelt worden ist. Werden durch eine
Karzung (§ 9 GewStG) nur Einnahmen (Bruttogrof3e) aus dem Gewerbeertrag
gekiirzt, sind in unmittelbatem wirtschaftlichen Zusammenhang stehende Auf-
wendungen nicht entsprechend § 3¢ zu kiirzen, weil eine solche Analogie fak-
tisch eine neue Hinzurechnung begrinden wiirde, die Tatbestinde in §8
GewStG aber abschlieBend sind. Der BFH hat deutlich gemacht, dass § 3c kei-
nen fir die GewSt geltenden allgemeinen Rechtsgrundsatz normiert (BFH v.
11.2.1966 — VI 269/64, BStBL. 111 1966, 316 [317]; vgl. BFH v. 25.1.2006 — I R
104,/04, BStBL. II 20006, 844).

> Kiirzung anfgrund von Wirtschaftsgiitern (insbes. § 9 Nr. 1 GewStG): Schuldzinsen,
die in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit WG stehen, die nach
§ 9 GewStG den Gewerbeertrag kirzen, sind nicht auBerhalb der Tatbestinde
in § 8 GewStG hinzuzurechnen (vgl. BFH v. 11.2.1966 — VI 269 /64, BStBI. 111
1966, 316 [317]; aA noch RFH v. 18.10.1939, StuW 1940, Nr. 13; RFH v. 12.2.
1941, RStBL 1941, 284).

> Hinzurechnung anfgrund von Strenbesitzdividenden (§ 8 Nr. 5 GewSiG): Das Teilein-
kiinfteverfahren fiir Streubesitzdividenden (unter 15 %) wird als NettogroBie
rickgingig gemacht, indem stfreie Einnahmen (§ 3 Nr. 40) abziiglich der nach
§ 3c Abs. 2 nicht berticksichtigten Ausgaben hinzugerechnet werden (FinMin.
Rhld.-Pf. v. 11.9.2003, DStR 2003, 1835 [1836]; STrunk in Korn, § 3c Rn. 5.4
[7/2012)).

> Kiirzung anfgrund von Schachteldividenden (§ 9 Nr. 2a, Nr. 7 GewStG): Die Kiir-
zungstatbestinde in § 9 Nr. 2a und Nr. 7 GewStG mindern den Gewerbeertrag
um die ,,Gewinne aus Anteilen®. Versteht man darunter eine BruttogroBle (so
BFH v. 25.1.2006 — I R 104,04, BStBL II 2006, 844, zu § 9 Nr. 2a GewStG bei
inlind. Schachteldividenden; BFH v. 22.2.2006 — I R 30,05, BEH/NV 20006,
1659, zu § 9 Nr. 7 GewStG bei auslind. Schachteldividenden), wire der Kiit-
zungsbetrag nicht um den bisher nach § 3¢ Abs. 1 oder 2 nicht berticksichtigten
Teil zu mindern (aA NettogroBe: FinMin. Rhld.-Pf. v. 11.9.2003, DStR 2003,
1835 [1836]; GroTHERR, BB 2001, 597 [601]; STrRUNK, BB 2001, 857 [859]). In
§9 Nr.2a Satz 3, Nr.7 Satz3 GewStG idF des JStG 2007 v. 13.12.2006
(BGBI. I 20006, 2878; BStBI. 1 2007, 28) ist nun gesetzlich geregelt, dass riickwir-
kend ab 2006 die NettogroBe zugrunde zu legen ist.

d) Verhiltnis zum Aullensteuerrecht

Keine Anwendung des § 3c auf einen steuerfreien Hinzurechnungsbetrag:
Der Betrag konnte nach § 10 Abs. 5 AStG aF bis zum VZ 2002 (vgl. §21
Abs. 11 Satz 2 AStG) in entsprechender Anwendung von DBA stbefreit sein.
Aufwendungen des Anteilseigners in Zusammenhang mit seiner Auslandsbetei-
ligung blieben aber abziehbar (BFH v. 7.9.2005 — I R 118/04, BStBI. 11 2000,
537). Mit dieser Hinzurechnung werden keine Einnahmen, sondern (fiktive)
Einkiinfte besteuert, die dem Stpfl. nicht tatsichlich zugeflossen sind. Unter-
bleibt eine Hinzurechnung wegen § 10 Abs. 5 AStG aF, ist das keine stfreie Ver-
einnahmung (BFH v. 7.9.2005 — I R 118/04, BS¢BL. II 2006, 537; H 3¢ EStH
2013).

28—29 Einstweilen frei.
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B. Abs. 1: Abzugsverbot Anm. 30§ 3c

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

Einnahmen stehen

Schrifttum: Rurpg, Die Abgrenzung der Betriebsausgaben,/Werbungskosten von den Pri-
vatausgaben, DStJG 3 (1980), 103; BirkenreLD, Teilweise steuerfreie Einnahmen und das
Verbot des Ausgabenabzugs, FR 1981, 601; Kortke, Zur Problematik der sogenannten
negativen Finnahmen, BB 1981, 965; E. ScamipT, Zulage und Abzugsverbot nach § 3¢
EStG, DB 1984, 326; E. Scumipt, Aufwendungen im Zusammenhang mit Investitions-
zulagen, DB 1984, 1375; WULLENKEMPER, Riickflul von Aufwendungen im Einkommen-
steuerrecht, Koln 1987; WasseERMEYER, Teilwertabschreibung auf die Beteiligung an einer
indischen Kapitalgesellschaft, FR 1989, 518; Manke, Teilwertabschreibung auf Beteiligun-
gen an auslindischen Kapitalgesellschaften, DStZ 1990, 4; TaieL, Betriebsausgaben im
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gemeinnttziger Korperschaften, DB 1993, 1208; Lang/
SEER, Der Betriebsausgabenabzug im Rahmen eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebes
gemeinnitziger Korperschaften, FR 1994, 521; Krarr/Krart, Die Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs zu § 3c EStG und dem DBA-Schachtelprivileg, in BURMESTER/ENDRES
(Hrsg.), AuBlensteuerrecht, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht im Spannungs-
verhaltnis, FS Helmut Debatin, Miinchen 1997, 235; WasserMEYER, Will Baden-Wiirttem-
berg wirklich das Veranlassungsprinzip des deutschen Ertragsteuerrechts abschaffen?, DB
1998, 642; AnprEsEN, Einschrinkung des § 3¢ Absatz 1 und des § 9 EStG durch Doppel-
besteuerungsrecht — Zuordnung von Aufwendungen zu in- bzw. auslindischen Einnah-
men bei Auslandsentsendungen, IStR 2001, 497; Frorscher, Die Ausgabenabzugs-
beschrinkung nach § 3¢ EStG und ihre Auswirkung auf Finanzierungsentscheidungen,
DStR 2001, 2045; Kanzier, Fahrtkosten zur konkursreifen Arbeitsstitte trotz steuerfreien
Konkursausfallgeldes abziehbar, FR 2001, 310; Ursan, Wirtschaftlicher Zusammenhang
der Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte mit Konkursausfallgeld, DStZ 2001,
440; Herzic, Aktuelle Entwicklungen bei § 8b KStG und § 3¢ EStG, DB 2003, 1459;
WEeLLIscH/BarTLITZ, Abzugsverbot des § 3c Abs. 1 EStG und Riickstellungen fir wert-
papiergebundene Leistungszusagen an Arbeitnehmer, DStR 2003, 1642; ScawanN, Be-
handlung von Sanierungskosten unter dem Sanierungserlass, FR 2015, 453.

I. Ausgaben gem. Abs. 1

Ausgaben iSd. Abs. 1 sind alle Aufwendungen, die bei der Ermittlung der Ein-
kiinfte abziehbar wiren, ligen nicht die Voraussetzungen des Abs. 1 vor. Das
sind nach dem Wortlaut allein BA (§ 4 Abs. 4; s. § 4 Anm. 571 ff.) und WK (§ 9;
s. §9 Anm. 60ff.) einschlieBllich vorab entstandener und nachtriglicher BA/
WK. Ausgaben, die erst vom Gesamtbetrag der Einkiinfte (§ 2 Abs. 4) abzuzie-
hen sind (SA oder agB), fallen nicht unter Abs. 1 (s. aber Anm. 21).

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

BFH v. 20.10.2004 — I R 11,/03 (BStBIl. 11 2005, 581 [584]):

» Af4 (vel. RFH v. 14.12.1937, RStBL 1938, 67; BFH v. 3.12.1964 — I 242/59 U,

BSBL 111 1965, 139 [141]);

» Teilwertabschreibungen (BFH v. 28.4.1983 — IV R 122/79, BStBL. II 1983, 566 [569];
FG Minchen v. 22.5.2002 — 7 K 4908 /00, EFG 2002, 1210, rkr.; aA zu § 13 KStG aF
[s. Anm. 3]: RFH v. 14.12.1937, RStBl. 1938, 67; BFH v. 17.9.1969 — I 189/65,
BStBL. IT 1970, 107 [109]; BFH v. 2.2.1972 — I R 54-55/70, BStBI. 11 1972, 397 [398];

HHR Lfg. 275 Juni 2016 Desens | E 37

30



§3c Anm. 30 B. Abs. 1: Abzugsverbot

BFH v. 19.9.1973 — I R 170/71, BStBL II 1973, 873; offen BFH v. 14.3.1989 — I R
39/85, BStBL. 11 1989, 599);

» Verbindlichkeiten und Riickstellungen (ERuARD in BLomicH, § 3¢ Rn. 37 [3/2015]; LubEs

in B/B, § 3c Rn. 9 [5/2016]; LEvepac in Scumiprt, 35. Aufl. 2016, § 3¢ Rn. 2);

> Passiver Rechnungsabgrenzungsposten (LEVEDAG in ScumiIpT, 35. Aufl. 2016, § 3¢ Rn. 2).
Kurssicherungsprimien oder Kosten fir Differenzgeschifte, die gezahlt wer-
den, um ein WG zu einem spiteren Zeitpunkt zu einem vorher bestimmten
Preis zu kaufen, sind idR keine BA und fallen daher schon nicht unter Abs. 1
(BFH v. 9.11.1993 — IX R 81,90, BStBL IT 1994, 289 [290]; FG Ba.-Wirtt. v.
24.5.1995 - 6 K 142/91, EFG 1995, 980, rkt.).

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

Abs. 1 greift bei der Rickzahlung von stfreien Einnahmen unabhingig davon
ein, ob die Rickzahlung von Einnahmen als WK oder negative Einnahmen be-
handelt wird, die zwar die Einkiinfte mindern, aber nicht auf den WKPausch-
betrag (§ 92) angerechnet werden (dazu §9 Anm. 80 und § 8 Anm. 33). Schon
vor Einfithrung des Abs. 1 (= § 3c aFF) hat der BFH aus dem Korrespondenz-
gedanken (s. Anm. 6) abgeleitet, dass negative Einnahmen nicht abziehbar sind,
wenn stfreie Einnahmen zurtickgezahlt werden (BFH v. 12.12.1958 — VI 25/57
U, BStBL III 1959, 96). Danach ging er von der grundsitzlichen Anwendung
des Abs. 1 auf die Riickzahlung von stfreien Einnahmen aus (BFH v. 27.5.1983
— VI R 2/80, juris; vgl. FG Brandenb. v. 23.1.1996 — 3 K 179/45 E, juris, rkr.:
Abs. 1 bei Riickzahlung einer Abfindung [nach § 3 Nr. 9 stfrei]; FG Rhld.-Pf. v.
8.3.1979 — 11 363/78, EFG 1979, 493, rkr.: Abs. 1 bei Riickzahlung von BAf6G
[nach § 3 Nr. 11 stfrei]; FG Saarl. v. 23.1.1981 — I 355/78, juris, rkr.: Rechts-
gedanke des Abs. 1 bei Riickzahlung von Unterhaltsleistungen [nach § 22 Nr. 1
Satz 2 stfrei]). Einer Analogie bedarf es daftir uE nicht (so aber § 9 Anm. 81),
weil der Ausgabenbegriff des Abs. 1 noch solche Ausgaben deckt, die in der
vom Gesetz verwendeten Terminologie BA oder WK wiren (das EStG kennt
den Begriff ,,negative Einnahmen® nicht), aber von der Rspr. als negative Ein-
nahmen behandelt werden, damit sie nicht auf den WKPauschbetrag (§ 9a) an-
gerechnet werden. Nach dem Zweck des Abs. 1 ist die abweichende Qualifikati-
on unerheblich: Die Einnahmen haben die Leistungsfihigkeit des Stpfl. erhoht,
obwohl sie stfrei waren, so dass es aufgrund des objektiven Nettoprinzips nicht
gerechtfertigt ist, die korrespondierenden Ausgaben abzuziehen (s. Anm. 6).

Im Erg. glA §9 Anm. 81 mwN; BoocHs in LapeEmaNnN, § 3¢ Rn. 15 (1,/2014); LINDE-

MANN in LBP, § 3c Rn. 40 (6,/2016); Lupes in B/B, § 3c Rn. 24 (5/20106); voN Becke-

raTH in KirRcHHOE, 15. Aufl. 2016, § 3¢ Rn. 9; FinMin. Nds. v. 12.3.1986, FR 1986, 234,
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II. Steuerfreie Einnahmen Anm. 30-31 §3c

Rn. 1.1. und 1.2.;; OFD Erfurt v. 19.12.1996, FR 1997, 240, Rn. 1.1. und 1.2.; aA Kotr-

ke, BB 1981, 965 (968).
Werbungskosten-Pauschbetrige (§ 9a) werden zwar bei der Ermittlung der
Einkinfte abgezogen, sind aber keine Ausgaben iSd. Abs. 1, die mit stfreien Ein-
nahmen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen kénnen. Als
Pauschbetrige stehen sie in keinem Bezug zu konkret angefallenen Einnahmen,
sondern dienen allein der Vereinfachung. Bei stpfl. und stfreien Einnahmen
mindert der Pauschbetrag allein die stpfl. Einnahmen. Er ist also nicht aufzutei-
len und anteilig zu kiirzen.

Sichs. FG v. 27.2.1997 — 2 K 317/95, EFG 1997, 795, rkr., neben Lohn gezahlte Ab-

findungen [§ 3 Nr. 9]; FG Diss. v. 12.12.2002 — 14 K 6509/01 Kg, EFG 2003, 630,

rkr.; BIRKENFELD, FR 1981, 601 (6006); LEvEDAG in ScumiDT, 35. Aufl. 2016, § 3¢ Rn. 4;

vel. BFH v. 29.10.1998 — XI R 63/67, BStBI. 11 1999, 588 (589).
Etwas anderes gilt, wenn aufgrund der LStR erhohte WKPauschalen fiir typi-
scherweise hohere Aufwendungen (zB Reisckosten) gewihrt werden. Werden
diese Kosten vom ArbG erstattet (nach § 3 Nr. 16 stfrei), ist die erhohte Pau-
schale um die Erstattung zu kiirzen (BFH v. 10.8.1990 — VI R 23, 24/85,
BStBL 1T 1990, 1065 [1066], Kinstler; BFH v. 25.10.1996 — VI B 83/96, BFH/
NV 1997, 287, Parlamentsjournalisten).

II. Steuerfreie Einnahmen

1. Einnahmen

a) Begriff

Einnahmen iSd. Abs. 1 sind alle WG, die in Geld oder Geldeswert bestehen und
dem Stpfl. im Rahmen eciner Einkunftsart des §2 Abs. 1 zuflieBen (BFH v.
20.10.2004 — I R 11,03, BStBL II 2005, 581 [585]; BFH v. 13.12.2007 — VI R
73/06, BEH/NV 2008, 9306).

Zufluss oder gewinnwirksame Vermoégensmehrung erforderlich: Eine Fin-
nahme iSd. Abs. 1 setzt wie bei § 8 Abs. 1 (s. § 8 Anm. 35) einen Vermdgens-
zufluss voraus, zumindest aber eine gewinnwirksame Vermdgensmehrung, wie
etwa eine zu aktivierende Kaufpreisforderung oder eine Teilwertzuschreibung
(§6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 iVm. Nr. 1 Satz 4). Nur wenn stfreie Einnahmen die
Leistungsfahigkeit tatsichlich erhoht haben, rechtfertigt sich aus dem objektiven
Nettoprinzip, BA oder WK vom Abzug auszuschlieBen (s. Anm. 6).

» Darlehensforderungen bzpw. -anszablungen sind keine Einnahmen iSd. Abs. 1, da sie
sich aufgrund der Ruckzahlungsverpflichtung nicht gewinnwirksam auswirken
(BFH v. 20.10.2004 — T R 11,/03, BStBL. 11 2005, 581 [585]).

> Hinzgurechnungsbetrag nach § 10 Abs. 1 AStG: Siehe Anm. 27.

> Reisekostenentschidigungen, Trennungsgeld und Verpflegungsmebranfwandsvergiitungen:
Werden diese vom ArbG einbehalten oder gekiirzt (etwa bei Gemeinschaftsver-
pflegung), handelt es sich insoweit nicht um stfreie Einnahmen nach § 3 Nr. 13
(BFH v. 13.12.2007 — VI R 73/06, BFH/NV 2008, 936; BFH v. 24.3.2011 — VI
R 11/10, BStBL II 2011, 829; BFH v. 24.3.2011 — VI R 48/10, BFH/NV 2011,
1321; FG Rhld.-Pf. v. 5.2.2010 — 1 K 2623/08, EFG 2011, 30, rkr.).

> Sanierungsgewinne, die aufgrund des sog. Sanierungserlasses (BMF v. 27.3.2003,
BStBL. I 2003, 240, frither § 3 Nr. 66 aF) stfrei gestellt werden, sind keine stfrei-
en Einnahmen iSd. Abs. 1, weil es sich bei der Begilinstigung der Sanierungs-
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§3c Anm.31-32 B. Abs. 1: Abzugsverbot

gewinne nicht um eine StFreistellung, sondern um eine sachliche Billigkeitsmal3-
nahme (§§ 163, 222, 227 AO) handelt. Sanierungskosten unterliegen daher nicht
§ 3c Abs. 1, sollen aber den stfreien Sanierungsgewinn mindern (OFD Frankfurt
v.23.12.2014 — S 2140 A - 4 - St 213, juris; krit. zu letzterem Scawann, FR 2015,
453 [455]). Etwas anderes gilt aber, wenn die Forderung, auf die urspriinglich
verzichtet wurde — wenn dies zu einem stfreien Sanierungsgewinn gefiihrt hat —,
spiter doch noch bedient wird. Die spitere Tilgung reduziert den urspriing-
lichen Sanierungsgewinn. Soweit dieser stfrei wart, kann seine Reduzierung zu-
mindest nach dem Rechtsgedanken des § 3¢ Abs. 1 nicht zu einem BA-Abzug
fithren (ebenso BMF v. 27.3.2003, BStBI. I 2003, 240, Tz. 5 zur Leistung auf
eine Forderung mit Besserungsschein nach Eintritt des Besserungsfalls; vgl. be-
reits FG Nurnb. v. 26.3.2002 — I 197/98, EFG 2002, 899, rkr., unter Geltung
des § 3 Nr. 66 aF: § 3¢ Abs. 1 bei spiteren Ausgleichszahlungen, die aufgrund ei-
nes Vergleichs gezahlt wurden, in dem ein Forderungsverzicht vereinbart wurde,
der zu einem stfreien Sanierungsgewinn gefithrt hat).

> Zukiinflige Einnabmen: Soweit hingegen darauf abgestellt wird, dass Abs. 1 be-
reits eingreift, wenn stfreie Einnahmen zwar gegenwirtig noch nicht vorliegen,
sondern erst zukiinftig erwartet werden (so BFH v. 28.4.1983 — IV R 122/79,
BStBL 11 1983, 566 [569]; BFH v. 1.12.1987 — IX R 104/83, BFH/NV 1989, 99
[100]; s. aber Anm. 33 und 43; HERRMANN in FROTSCHER, § 3¢ Rn. 11 [7/2015]),
ist dem uE nur eingeschrinkt zu folgen. Fallen Ausgaben und Einnahmen zeit-
lich auseinander (anderer VZ), schlieBt das uE zwar nicht den unmittelbaren
wirtschaftlichen Zusammenhang aus (s. Anm. 41). Abs. 1 kann aber erst eingrei-
fen, wenn tatsichlich stfreie Einnahmen zugeflossen sind, also die Vermogens-
mehrung stl. erfasst worden wire, wire sie nicht stfrei; BA bzw. WK sind zu-
nichst abziehbar (s. Anm. 42). FlieBen spiter stfreie Einnahmen tatsichlich zu,
wirkt das auf den BA- bzw. WKAbzug zuriick. Die Veranlagung ist ggf. nach-
traglich zu korrigieren (s. Anm. 43).

» Prozesskosten, die im Zusammenhang mit einer begehrten, stfreien Ersatzleis-
tung fiir eine erwartete, aber nicht eingetretene EStMinderung anldsslich der Be-
teiligung an einem Abschreibungsmodell entstanden sind, kénnen nach Abs. 1
nicht steuermindernd beriicksichtigt werden (FG Minchen v. 24.11.1992 — 12
K 2299/90, juris, rkr.).

Einlagen sind keine Einnahmen iSd. Abs. 1, da sie schon begtifflich nicht zum
Gewinn (§ 4 Abs. 1 Satz 1) gehéren (BFH v. 11.10.1989 — I R 208/85, BStBI. 11
1990, 88, zu Genossenschaftsbeitrigen; BFH v. 21.12.1977 — I R 20/76,
BStBL. 11 1978, 346 [347], zur Kapitalerhthung).

Pauschalierung der Lohnsteuer (§ 40): Keine Einnahmen iSd. Abs. 1 liegen
vor, soweit der ArbG Arbeitslohn pauschal besteuert (§ 40 Abs. 3 Satz 2). Auch
wenn der pauschal besteuerte Lohn zum Ausgleich von stl. zu berticksichtigen-
den Aufwendungen dient (s. Anm. 39), sind Aufwendungen in Héhe des pau-
schal besteuerten Lohns als WK abziehbar (FG Rhld.-Pf. v. 27.9.1988 — 2 K
178/87, EFG 1989, 117 [118], tkr., Verpflegungsmehraufwand eines Utrlaubs-
pfarrers).

b) Abgrenzung von nicht steuerbaren Einnahmen

Wertzuwichse, die aullerhalb der Einkunftsarten (§ 2 Abs. 1) zuflieBen und da-
mit nicht stbar sind (dazu Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommen-
steuer, 1988, 258), fallen nicht unter den Einnahmenbegriff des Abs. 1, denn be-
reits systematisch setzt Abs. 1 als Einkiinfteermittlungsvorschrift voraus, dass
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die Einnahmen unter einen Einkiinftetatbestand fallen. Ausgaben zu nicht stba-
ren Hinnahmen kénnen von vornherein keine bei der Einkiinfteermittlung zu
berticksichtigenden BA oder WK sein, fiir die Abs. 1 ein Abzugsverbot statuie-
ren konnte.
BFH v. 24.10.1990 — X R 161/88, BStBL. 11 1991, 337 (340); BFH v. 23.11.2000 — VIR
93/98, BStBL. 11 2001, 199 (200); BFH v. 7.9.2005 — I R 118/04, BStBl. 1I 20006, 537;
BFH v. 7.12.2005 — I R 34/05, BFH/NV 2006, 1068; von BECKERATH in KIRCHHOF,
15. Aufl. 2016, § 3¢ Rn. 15; Strunk in Korn, § 3¢ Rn. 10 (7/2012); BoocHs in LADE-
MANN, § 3¢ Rn. 6 (1/2014); aA ErHARD in BLiMmich, § 3¢ Rn. 32 (6/2014).
Das betrifft vornehmlich Fille, in denen ein Stpfl. sich entschlie3t, ins Ausland
zu ziehen, um dort eine Beschiftigung aufzunechmen, fiir die er in Deutschland
nicht mehr stpfl. sein wird, aber dazu noch zu Zeiten seiner unbeschrinkten
StPflicht Aufwendungen titigt. Die fehlende Steuerbarkeit der Beschiftigung
fithrt dazu, dass Ausgaben in voller Hohe nicht abgezogen werden kénnen. Wi-
re Abs. 1 hingegen anwendbar, wiren die vorweggenommenen WK (zunichst)
voll abzichbar, weil das Abzugsverbot der Héhe nach auf die zugeflossenen
stfreien Einnahmen beschrinkt ist (s. Anm. 42). Die Rspr. ist teilweise unklar,
wobei Einigkeit im Ergebnis besteht (kein Abzug).
BFH v. 20.7.1973 — VI R 198/69, BStBL. 11 1973, 732 (733); FG Minchen v. 26.11.
1993 — 10 K 3763/90, EFG 1995, 247 (248), tkr., kein Abzug vorab entstandener Aus-
gaben bei beabsichtigter Auslandstitigkeit, wenn im Inland mangels personlicher
StPflicht keine stbaren Einnahmen entstehen, so dass Abs. 1 nicht anwendbar ist; im
Ergebnis zutreffend BFH v. 13.6.1996 — VI R 89/95, BFH/NV 1997, 98 (99f.); FG
Miinchen v. 10.11.2005 — 5 K 1906/04, juris, rkr., kein Abzug wegen Abs. 1 bei Zu-
sammenhang mit nicht stbarer Auslandstitigkeit; BFH v. 24.4.1992 — VI R 141/89,
BStBL 11 1992, 666 (667), kein Abzug aus dem Rechtsgedanken des Abs. 1 bei nicht
stbaren Einnahmen; BFH v. 28.7.2011 — VI R 5/10, BStBL II 2012, 553, kein Abzug
nach Abs. 1 bei unlésbaren Zusammenhang mit stfreien (sic!) Auslandseinkiinften (ver-
neint bei Ausbildungskosten, wenn zur Zeit der Ausbildung noch nicht feststand, ob
zukiinftig eine Titigkeit im Ausland aufgenommen wird); ebenso FG Kéln v. 19.10.
2011 -9 K 3301/10, EFG 2012, 2210, rkr., verneint bei WK und stfreien auslind. For-
schungsstipendium, wenn Auslandsaufenthalt lediglich ein Zwischenschritt auf dem
Weg ciner inlind. Hochschulkarriere ist.
Die Zuordnung von Ausgaben zu den nicht stbaren Einnahmen in Abgren-
zung zu stpfl. Einnahmen erfolgt nach dem Veranlassungszusammenhang:

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

> Investitionsnlage: Eine stfreie Investitionszulage gehort nicht zu den Einkiinf-
ten des EStG (ausdriicklich § 8 Satz 1 InvZulG 2005) und ist nicht stbar. Nicht
stbare sind keine stfreien Einnahmen iSd. Abs. 1, so dass fiir dessen Anwendung
kein Raum bleibt (E. Scamipt, DB 1984, 326; STrUNK in Korn, § 3c Rn. 15
[6/2012]; aA von BeckeratH in KSM, §3c Rn. B 210 , Investitionszulage®
[11,/2008]). Die FinVerw. zicht daraus den Schluss, dass Aufwendungen, die im
Zusammenhang mit der Zulage stehen (zB Rechts- und Steuerberatungskosten,
innerbetriebliche Kosten wie Buchhaltung und Steuerabteilung, Zinsen fur die
Riickforderung der Zulage) voll als BA bzw. WK abziehbar sind (OFD Kiel v.
6.7.1999 — InvT 1600 A-St 113 und S 2144 A-St 113, juris; FinSen. Berlin v.
21.11.1985, DB 1986, 149; ¢lA Lubes in B/B, § 3¢ Rn. 15 und 42 , Investitions-
zulage® [5/2016]; E. Scamipt, DB 1984, 1375 [1376]; im Erg. auch fiir Zinsen,
aber mit anderer Begr. BMF v. 29.6.1978, FR 1978, 376: abzichbar mangels Zu-
sammenhangs iSd. Abs. 1). Das fiir Stpfl. giinstige Ergebnis ldsst sich damit be-
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grinden, dass die Aufwendungen nicht allein durch die Gewihrung der Zulage
veranlasst sind, sondern mit Hilfe der Zulage durch eine Investition stpfl. Ein-
nahmen erzielt werden sollen und damit alle Aufwendungen im Zusammenhang
mit der Investition betrieblich veranlasst sind.

» Konkursausfallgeld: Siehe Anm. 38.

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

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

c) Abgrenzung von steuerfreien Einkiinften bzw. Einkunftsteilen

Das EStG unterscheidet den Begriff der Finnahmen (§2 Abs.2 Nr. 2, §8
Abs. 1) vom Begriff der Einkiinfte (§ 2 Abs. 1 und 2). Einnahmen sind Rohein-
nahmen, bei den Einkiinften werden als saldierte Rechengtéfie von den Rohein-
nahmen BA bzw. WK abgezogen (s. § 2 Anm. 53). Da Abs. 1 bereits bei der Er-
mittlung der Einkiinfte eingreift, kann die SaldogroBe ,Finkinfte” keine
Einnahme iSd. Abs. 1 sein. Wird schon der Saldo stbefreit, muss dessen Hohe
nicht mehr mit Hilfe des Abs. 1 ermittelt werden (Lubes in B/B, § 3¢ Rn. 12
[5/2016]; aA OFD Frankfurt v. 15.1.1998, StEK EStG § 34c Nr. 191: § 3c an-
wendbar bei Freistellung auslind. Finkiinfte).

Auswirkungen: Mit der Einordnung als stfreie Einnahmen oder stfreie Ein-
kiinfte wird zugleich die Entscheidung getroffen, ob Erwerbsaufwendungen aus
der Bemessungsgrundlage herausfallen, weil Abs. 1 eingreift (stfreie Einnahmen)
oder weil Teile der Bemessungsgrundlage von der Besteuerung ausgenommen
sind (Einkunftsteile). Im Verlustfall (negativer Saldo, weil Ausgaben die Einnah-
men Ubersteigen) kommt es zu unterschiedlichen Rechtsfolgen: Sind Einnah-
men stfrei gestellt, fiihrt Abs. 1 zur Abzichbarkeit der Aufwendungen, soweit sie
die Einnahmen ibersteigen (,,soweit, s. Anm. 42). Der ,,Verlust® bleibt (zu-
nichst) abziehbar (s. aber Anm. 43). Sind hingegen Einktnfte bzw. Einkunftstei-
le stfrei gestellt, mindert der Verlust die Bemessungsgrundlage grds. nicht (BFH
v. 11.2.2009 — I R 25/08, BStBl. 1T 2010, 536 [537f.]; zur unionsrechtl. Proble-
matik bei Freistellung von Einkiinften durch ein DBA s. Anm. 8). Bei einer Frei-
stellung auslind. ,,Einkinfte” (SaldogroBe) hingt die Abzichbarkeit auslind.
Verluste (Ausgabeniiberschuss) dann allein von innerstaatlichen Regelungen ab,
die ausnahmsweise einen Verlustabzug gestatten kénnen (zB § 2a Abs. 3 aF bis
zum VZ 1998; zuvor § 2 AIG aF).

Die Differenzierung basiert auf dem Umstand, dass der Gesetzgeber im Rahmen
seiner Gestaltungsfreiheit durch die Anwendung des Abs. 1 stfreie Einnahmen
nicht umfinglich mit stfreien Einkunftsteilen gleichgesetzt hat. Das ist dem
Grunde nach nicht zu beanstanden (s. Anm. 6), erfordert aber eine sachgerechte
Auslegung der tbrigen Tatbestandsmerkmale des Abs. 1, etwa einen unmittel-
baren wirtschaftlichen Zusammenhang nicht schon allein deshalb auszuschlie-
Ben, weil Ausgaben und Einnahmen in unterschiedlichen VZ anfallen (s.
Anm. 41). Zudem darf die Beschrinkung des Abzugsverbots der Hohe nach
(,,soweit™) nicht auf einen VZ beschrinkt werden (s. Anm. 42).
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Eine praktische Frage 16st der Ausschluss stfreier Einkunftsteile aus dem Tat-
bestand des Abs. 1 nicht, nimlich die Zuordnung von Ausgaben zu den stfreien
Einkunftsteilen in Abgrenzung zu den stpfl. Einkunftsteilen, was sich bei Abs. 1
ebenso bei der Zuordnung von Ausgaben zu stpfl. und stfreien Einnahmen
stellt. MaBgeblich diirfte insoweit allein der Veranlassungszusammenhang sein,
wobei die zu Abs. 1 entwickelten Aufteilungskriterien (s. Anm. 40) entsprechend
anwendbar sein sollten: Erbringt etwa ein Stpfl. (zB ein Kraftfahrer) seine Ar-
beitsleistung teilweise in Deutschland und teilweise im Ausland (2B in Italien)
und erzielt er stpfl. Einkinfte an den Arbeitstagen, an denen er in Deutschland
titig ist, und stfreie Einkiinfte an den Tagen, an denen er in Italien titig ist
(Art. 11 Nr. 1 Buchst. d iVm. Art. 7 Abs. 1 Satz 1 DBA-Italien) sollten die WK,
bei denen sich nicht eindeutig feststellen ldsst, dass sie allein durch die T4tigkeit
in Deutschland oder Italien veranlasst sind (vgl. Anm. 31), in dem Verhiltnis
nicht abziehbar sein, in dem die stfreien Einkiinfte zu den gesamten Einkiinften
aus der Titigkeit stehen (s. Anm. 40). Die zu Abs. 1 entwickelten MaBstibe soll-
ten insoweit entsprechend anwendbar sein (so auch BFH v. 11.2.2009 — I R
25/08, BStBL II 2010, 536 [538], beschrinkter WK-Abzug cines Referendars,
der neben seinem inlind. Gehalt nach DBA stfreien Lohn in den USA erhalten
hat; BFH v. 2.9.2009 — I R 32/09, BFH/NV 2010, 194 [195]), weil die Interes-
senlage gleich ist und die Voraussetzungen fiir ein Aufteilungsverbot entspre-
chend den zu § 12 entwickelten Grundsitzen mangels Abgrenzung zur privaten
Lebensfithrung nicht vorliegen (vgl. auch BFH v. 29.1.1986 — I R 22/85,
BStBL. II 1986, 479 [480f], wo der BFH auf die MaBstibe zu Abs. 1 hinweist
[uE zu Unrecht in direkter Anwendung, da Einkiinfte und nicht Einnahmen
stfrei gestellt werden]|, weil die Vorinstanz eine zeitanteilige Aufteilung aller WK
vorgenommen hatte).

Abgrenzung: Ob Einnahmen (Bruttogréfie) oder Einkiinfte (Nettogroe) stfrei
gestellt werden, ist uU durch Auslegung zu ermitteln.

> Steuerfresstellungen in § 8b KStG: Gewinnausschiittungen (§ 8b Abs. 1 KStG)
werden als Einnahmen (Bruttogrofle) stfrei gestellt; VerduBerungsgewinne (§ 8b
Abs. 2 KStG) hingegen als Einkunftsteile und damit als Nettogrofie (Herzig,
DB 2003, 1459 [1465]). Seit dem VZ 2004 ist Abs. 1 aber schon wegen § 8b
Abs. 3 Satz 1 und Abs. 5 Satz 2 KStG nicht anzuwenden (s. Anm. 24).

» Hinzurechnungsbetrag nach § 10 Abs. 1 Satz 1 AStG: Siehe Anm. 27.

> Steuerbefreiungen durch DBA: Erfolgt die StBefreiung durch ein DBA nach der
Freistellungsmethode, ist Abs. 1 nur anzuwenden, wenn das DBA bei der Quali-
fikation auf das inlind. Recht verweist und Einnahmen von der deutschen Be-
steuerung ausnimmt. Ein Rickgriff auf die abkommensrechtl. Terminologie ver-
bietet sich, da sich die abkommensrechtl. Begriffe von den innerstaatlichen idR
unterscheiden und Ubereinstimmungen zufilliger Natur sind (vgl. DURRSCHMIDT
in Voger/LeEnNER, DBA, 6. Aufl. 2015, Vor Art. 6-22 Rn. 2). Auch wenn ein
DBA als Oberbegriff von auslind. ,,Einkiinften® spricht, steht nicht fest, ob die
hierunter gefassten abkommensrechtl. Einkunftsarten nach inlind. Qualifikation
gleichfalls als Einktnfte zu verstehen sind. Vielmehr ist fiir jede abkommens-
rechtl. Einkunftsart gesondert zu entscheiden, ob sich die StBefreiung nach in-
lind. Qualifikation auf Einkiinfte iSd. § 2 Abs. 2 oder Finnahmen iSd. § 4 Abs. 3
Satz 1, § 8 Abs. 1 bezieht.

> Dividenden sind nach inlind. Qualifikation Einnahmen iSd. Abs. 1, obwohl sie
in Art. 10 Abs. 3 OECD-MA als ,,Einkiinfte aus Aktien ...*“ definiert werden.
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BFH v. 29.5.1996 — I R 15/94, BStBL II 1997, 57 (59); BFH v. 29.5.1996 — I R
167,/94, BStBL 11 1997, 60 (61); BFH v. 29.5.1996 — I R 21,95, BStBL 11 1997, 63
(65), DBA-Frankreich; BFH v. 7.11.2001 — I R 3/01, BStBL. 11 2002, 865, DBA-In-
dien; BFH v. 20.3.2002 — I R 63/99, BStBI. 11 2003, 50, DBA-USA.
> Einkiinfte ans unselbstindiger Arbeit iSd. DBA (vgl. Art. 15 OECD-MA) sind
nach inlind. Qualifikation Einkiinfte. Werbungskosten bleiben somit schon
aufgrund der Systematik der Freistellung bei der Ermittlung der inlind. Be-
messungsgrundlage auBer Ansatz. Die Qualifikation hat die nachteilige Kon-
sequenz, dass auch vorweggenommene WK zu einer im Ausland beabsichtig-
ten, in Deutschland stfrei gestellten Titigkeit nicht abziehbar sind (BFH v.
6.10.1993 — I R 32/93, BStBL. 1I 1994, 113, zum DBA-Stdafrika; krit. AND-
RESEN, IStR 2001, 497 [498 {f.]; BFH v. 20.9.2006 — I R 59,/05, BStBI. 1I 2007,
756, zum DBA-Australien; BFH v. 11.2.2009 — T R 25/08, BStBI. II 2010,
536 [537f], zum DBA-USA). Werden bereits Einktinfte stfrei gestellt, sind
die vorweggenommen WK stfreie negative Einkiinfte (Verlust), auf die Abs. 1
mit seiner im Verlustfall glinstigen Rechtsfolge (,,soweit®, s. Anm. 42) nicht
anwendbar ist (daher uE nur im Erg. richtig BFH v. 24.4.1992 — VI R
141/89, BStBL II 1992, 666 [667]; FG Minchen v. 26.11.1993 — 10 K
3763/90, EFG 1995, 247 [248], rkr.; FG Hamb. v. 29.6.2001 — 1I 139,00,
EFG 2001, 1423, rkr., volles Abzugsverbot aus Abs. 1).

> Betriebsstitte im Ausland (Einkiinfle aus Gewerbebetrieb): Werden ,,Gewinne® einer
auslind. BS (Art. 5 OECD-MA) eines unbeschrinkt Stpfl. in Deutschland
durch DBA stfrei gestellt (Art. 7, Art. 22A OECD-MA), sind das Einkiinfte
(vgl. BFH v. 25.10.1966 — 1 26,/64, BStBI. 111 1967, 92 [94]), so dass Abs. 1
nicht anwendbar ist. Das hat zur Folge, dass Verluste nicht abziehbar sind
(zur Vereinbarkeit mit Art. 49 AEUV s. Anm. 8), da die Beschrinkung des
Abzugsverbots der Hohe nach (,soweit®, s. Anm. 42) nicht eingreift, es sei
denn, der Verlustabzug wird durch eine andere Norm ausdriicklich erlaubt
(so friher durch § 2a Abs. 3 alF bis zum VZ 1998 und zuvor § 2 AIG aF).
Wihrungsverluste, die ein inlind. Stammbhaus durch eine auslind. BS erleidet,
witen in Deutschland schon deswegen nicht abziehbar, weil bereits die Ein-
kiinfte in Deutschland stfrei gestellt sind (Versto3 gegen die Niederlassungs-
freiheit, s. EuGH v. 28.2.2008 — Rs. C-293/06 — Deutsche Shell, Slg. 2008,
1-1129, Rn. 23 ff.); Abs. 1 greift nicht ein (vgl. BFH v. 16.2.1996 — I R 46,/95,
BStBI. 1T 1996, 588, zu laufenden Vetlusten; BFH v. 16.2.1996 — 1 R 43 /95,
BStBL I 1997, 128 [129f)], zu VeriuBerungsverlusten). Unseres Hrachtens
nur im Ergebnis richtig hat der BFH (BFH v. 28.4.1983 — IV R 122/79,
BStBL. 11 1983, 566 [569 f.], Hotel als Betrieb in Spanien; BFH v. 1.12.1987 —
IX R 104/83, BFH/NV 1989, 99 [100], Ferienwohnung als Betrieb in Spa-
nien [Bauherrenmodell]; jeweils mit Rickgriff auf Abs. 1) Fille entschieden,
in denen es um vorab entstandene, aber vergebliche BA ging. Hintergrund
fir den uE unzutreffenden Riickgriff auf Abs. 1 war, dass im konkreten Fall
objektiv keine auslind. BS bestanden hatte und der BFH deshalb davon ab-
sah, bereits eine StFreistellung von Einkiinften anzunehmen, aus der sich ein
volles Abzugsverbot herleiten lieBe. Dagegen wire es uE richtig, die vorab
entstandenen BA vor Griindung der auslind. BS wegen ihrer Zweckrichtung
als auslind. BS-Verluste zu qualifizieren. Gleiches gilt bei Vorsorgeaufwen-
dungen, die im Zusammenhang mit gewerblichen Auslandseinktnften stehen,
deren Gewinne in Deutschland aufgrund eines DBA stfrei sind (daher nur im
Erg. zutreffend BFH v. 18.4.2012 — X R 62/09, BStBI. 11 2012, 721: Heran-
ziehung von Abs. 1).
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> Einrichtung im Ausland (Einkiinfle aus selbstindiger Arbeit): Weist ein DBA das
Besteuerungsrecht hinsichtlich der in einer festen Einrichtung erzielten Ein-
kiinfte aus selbstindiger Arbeit dem auslind. Quellenstaat zu (so Art. 14
OECD-MA aF), werden Einkiinfte freigestellt, so dass sich ein Abzugsverbot
nicht aus Abs. 1, sondern bereits aus der Systematik des EStG ergibt (FG
Miinchen v. 14.2.2005 — 1 V 305/04, EFG 2005, 928, rkr., Art. 14 DBA-Bel-
gien). Das FG Miinchen v. 14.2.2005 (1 V 305/04, EFG 2005, 928, rkr.) hilt
das sich aus dieser Systematik ergebende Verbot, auslind. Verluste mit inldnd.
Gewinnen zu verrechnen, wegen eines Verstofles gegen die Niederlassungs-
freiheit (Art. 49 AEUV) fir unionsrechtswidrig und hat im AdV-Verfahren
eine Verlustverrechnung zugelassen (s. aber Anm. 8).

> Einkiinfte ans unbeweglichem Vermagen iSd. DBA (vgl. Art. 6 OECD-MA) meint
nach inlind. Qualifikation ebenfalls ,,Finkiinfte” (vgl. BFH v. 13.11.2002 — I
R 13/02, BStBL. II 2003, 795, Art. 3 DBA-Frankreich; aA FG Ba.-Wiirtt. v.
23.1.2009 — 5 K 327/05, EFG 2010, 213, rkr.; FG Koln v. 13.3.2013 - 10 K
2067/12, EFG 2013, 1430, rkr., Art. 6 DBA-Belgien: aber keine Anwendung
von Abs. 1 bei finalen Verlusten wegen VerstoB3es gegen Niederlassungsfrei-
heit [Art. 43 AEUV]; dazu Einf. ESt. Anm. 492).

>, Gewinne ans Verkanf, Tansch oder Ubertragung beweglicher oder unbeweglicher Ver-
mogenswerte” (Art. X DBA-Indien) meint nach Auffassung des BFH v. 14.3.
1989 (I R 39/85, BStBL. II 1989, 599 [601]) nicht, dass alle bei diesen Vorgin-
gen zu berticksichtigenden Faktoren in Deutschland keinen Einfluss auf die
Bemessungsgrundlage haben diirfen. Vielmehr bliebe bei einer Beteiligung an
einer indischen KapGes. das Besteuerungsrecht fiir alle betrieblichen Vorgin-
ge in Deutschland, so dass auch eine betrieblich veranlasste Teilwertabschrei-
bung in Deutschland voll abziehbar sei (glA WasseRMEYER, FR 1989, 518; aA
Manke, DStZ 1990, 4).

> Steuerbefreiung durch das Protokoll iiber die Vorrechte und Befreiungen der Enropdischen
Gemeinschaften: Unseres Erachtens werden bereits Einkunfte stfrei gestellt, so
dass Abs. 1 nicht anwendbar ist (offengelassen bei Hess. FG v. 1.9.2010 — 10 K
989/10, EFG 2011, 647, rkr., jedenfalls kein WK-Abzug).

d) Erstattung nicht abziehbarer oder nicht abgezogener Ausgaben

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

Gewinnerzielung durch anteilige Provisionen auf erstattete Betriebsaus-
gaben: Erstattet eine Muttergesellschaft ihrer Tochtergesellschaft deren BA
plus einen prozentualen Aufschlag (01 a cost plus basis), sind die Erstattungszah-
lungen und der Aufschlag voll stpfl. Einnahmen. Das gilt auch, soweit die BA,
die die Tochtergesellschaft getitigt hat, nach §4 Abs. 5 nicht abziehbar sind,
wie etwa erhohte Bewirtungsaufwendungen, denn die nicht abziehbaren BA
wurden getitigt, um einen Gewinn zu erzielen, nimlich den prozentualen Auf-
schlag. Abs. 1 ist nicht ,,umgekehrt* anwendbar (s. Anm. 7). Zudem werden et-
wa die Bewirtungsaufwendungen nicht vom Wirt zuriick erstattet, sondern von
einem Dritten (Muttergesellschaft), so dass ein neuer Geschiftsvorfall entsteht
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(vgl. FG Hamb. v. 16.7.2002 — VII 238,99, DStRE 2003, 449 [450], best. durch
BFH v. 18.6.2003 — I B 164,/02, BFH/NV 2003, 1555).

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

Riuckfluss freiwillig oder irrtiimlich nicht abgezogener Aufwendungen:
Die Beurteilung dndert sich auch nicht, wenn der Stpfl. freiwillig oder irrtiimlich
davon absieht, BA/WK von den Einnahmen abzuzichen, und er diese spiter
wieder erstattet bekommt. Zwar hat das FG Nirnb. die StFreiheit einer Erstat-
tung von Schuldzinsen bejaht, die vom Stpfl. im zurtickliegenden Jahr der Ver-
ausgabung in Kenntnis ihrer spiteren Erstattung nicht als WK geltend gemacht
wurden (FG Nurnb. v. 13.9.1968 — III 87/66, EFG 1969, 14, rkr.). Dagegen
spricht aber, dass das EStRecht eine Dispositionsmdglichkeit des Stpfl. durch ei-
nen freiwilligen Verzicht auf den Abzug von Erwerbsaufwendungen nicht vor-
sicht und das Ergebnis auch nicht mit dem Prinzip der Abschnittsbesteuerung
vereinbar ist. Ansonsten kénnte ein Stpfl. die StFreiheit einer Riickzahlung in ei-
nem spiteren VZ gestalterisch dazu nutzen, eventuelle Progressionsnachteile zu
verhindern. In den Fillen, in denen ein Stpfl. BA/WXK irrtiimlich nicht von sei-
nen Einnahmen abzieht, kénnen die Nachteile, die mit der spiteren Besteuerung
verbunden sind, durch BilligkeitsmaB3nahmen (§§ 163, 227 AO) gemildert wer-
den.

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

2. Steuetrfreiheit der Einnahmen

Keine Beschrankung auf Steuerfreistellungen in §§ 3, 3b: Abs. 1 gilt bei der
Ermittlung der Einkinfte fir alle stfreien Einnahmen. Die Norm ist trotz ihrer
systematischen Stellung im Abschnitt ,,Steuerfreie Einnahmen® (§§ 3, 3b, 3c)
nicht auf die dort geregelten StBefreiungstatbestinde beschrinkt. Abs. 1 ist auch
anzuwenden, wenn sich die StFreiheit der Einnahmen aus anderen Normen des
EStG, anderen Bestimmungen (auch Rechtsverordnungen, vgl. BFH v. 16.2.
1970 — VI R 317/67, BStBL 11 1970, 452 [453]), oder aus in deutsches Recht
umgesetzten volkerrechtl. Vertrigen (insbes. DBA, s. Anm. 33) ergibt. Aus Ver-
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II. Steuerfreie Einnahmen Anm. 35 §3c

waltungsvorschriften kann sich die StFreiheit ergeben, wenn die StBefreiung
durch eine gesetzliche Ermichtigung gedeckt ist.

> Venwvaltungsvorschriften, die anf einer gesetzlichen Frmichtigung beruben: Die Ermidch-
tigung in § 34c Abs. 5 (,;aus volkswirtschaftlichen Grinden zweckmiBig™) bildet
noch eine hinreichende gesetzliche Grundlage fiir den sog. Montage- oder Aus-
landstitigkeitserlass (BMF v. 31.10.1983, BStBL. I 1983, 470), nach dem ua.
Lohn fir Leistungen im Ausland von der deutschen ESt freigestellt wird
(BVerfG v. 19.4.1978 — 2 BvL 2/75, BVerfGE 48, 210; aA BFH v. 13.1.1966 —
IV 166/61, BStBI. 111 1966, 556 [558]; BFH v. 10.7.1970 — VI R 48,/67, BStBI. 11
1970, 728). Steuetfreie Einnahmen im Sinne des Erlasses fallen unter Abs. 1. Ein
WKAbzug kommt auch nicht in Betracht, wenn der AtbG den Lohn im Aus-
land in einem Istihnlichen Verfahren versteuert (FG Rhld.-Pf. v. 19.9.1985 — 3
K 274/82, EFG 1986, 66, tkt.; vgl. BFH v. 18.7.1980 — VI R 97/77, BStBL. 11
1981, 16 [18], keine SA [§ 10 Abs. 2 Nr. 2] bei stfreiem Lohn aufgrund des Mon-
tageerlasses).

> VVenvaltungsregelung obne gesetzliche Grundlage: Um einen doppelten Steuervorteil
zu vermeiden, wendet der BFH Abs. 1 auch an, wenn Einnahmen durch eine
Verwaltungsvorschrift stfrei gestellt werden, die ohne gesetzliche Grundlage et-
gangenen ist (BFH v. 14.11.1986 — VI R 209,82, BStBL. 1I 1989, 351 [353 ).
Dem kann nicht gefolgt werden: Zwar dient Abs. 1 auch dazu, einen doppelten
Vorteil zu vermeiden (vgl. Anm. 6), aber nicht dazu, eine rechtswidrig gewidhrte
Vergiinstigung wirtschaftlich zu kompensieren. Vielmehr misste die gewihrte
StBefreiung riickgingig gemacht und der Abzug zugelassen werden (im Erg. glA
voN BeckeraTH in KircHHOF, 15. Aufl. 2016, § 3c Rn. 16).

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

Keine Steuerfreistellungen iSv. § 3¢ Abs. 1 sind:

» [reibetriige, Freigrenzen: Freibetrige (zB § 13 Abs. 3, § 16 Abs. 4, § 17 Abs. 3)
und Freigrenzen (zB § 23 Abs. 3 Satz 5), da sie erst auf den Saldo aus Einnahmen
und WK bzw. BA anzuwenden sind, so dass Abs. 1 nicht eingreift (glA LEvEDAG
in Scamipt, 35. Aufl. 2016, §3c Rn. 8; FG Minchen v. 27.6.2007 — 9 K
1790/05, EFG 2007, 1923, tkr., zum Sparerfreibetrag nach § 20 Abs. 4 idF bis
zum 31.12.2008).

> StenertarifermifSignngen (§§ 34, 34a, 34b), StenerbetragsermafSigungen (§f 34¢, 34f, 34g,
35), die nicht bereits Einnahmen stfrei stellen (BFH v. 25.10.1979 — VIII R
153/78, BStBL. 11 1980, 352, zu § 17 Abs. 2 BerlinFG).

> Versorgungsfreibetrag: Problematisch ist der Versorgungsfreibetrag (§ 19 Abs. 2),
weil er bereits von den Beziigen (Bruttogrofie) abzuziehen ist. Indes behandelt
der BFH Versorgungsbeziige in Hohe des Freibetrags als dem Grunde nach
stpfl. Einnahmen und nicht wie in Féllen der §§ 3, 3b als stfreie Einnahmen, weil
der Freibetrag erst bei der Einkunftsermittlung erfasst wird (BFH v. 24.10.2000
— VI R 109/99, juris, zu § 32 Abs. 4 Satz 2). t]bertriigt man diese Grundsitze,
liegen keine stfreien Einnahmen iSd. Abs. 1 vor.

Partielle Kérperschaftsteuerbefreiung (insbes. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG): Ge-
meinniitzige Korperschaften (§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG) sind im ideellen Bereich
und mit einem Zweckbetrieb (§ 65 AO) von der KSt befreit, nicht aber mit ei-
nem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb (§ 14 AO). Durch die partielle KStBeftei-
ung werden keine Einnahmen stfrei gestellt, sondern ein abzugrenzender Be-
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reich der Korperschaft aus der Besteuerung herausgenommen. Abs. 1 greift
nicht ein (aA LaNG/SeEr, FR 1994, 521 [530f.]; Tuier, DB 1993, 1208 [1210]).
Vielmehr sind Aufwendungen im stfreien Bereich schon aufgrund dieser Syste-
matik nicht abziehbar. Das gilt auch, wenn sie die stfreien Einnahmen tberstei-
gen (Verlustfall). Eine Saldierung zwischen positiven und negativen Einktnften
aus verschiedenen Bereichen ist nicht moglich. Schwierigkeiten bei der Zuord-
nung der Ausgaben 16st der BFH nach dem primiren Anlass ihrer Entstehung:
Wire die Ausgabe auch ohne den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb entstanden,
ist sie dem stfreien Bereich zuzuordnen. Hat der Geschiftsbetrieb eine Erho-
hung der Ausgabe veranlasst, ist sie objektiv und sachgerecht aufzuteilen (BFH
v. 27.3.1991 — I R 31/89, BStBL II 1992, 103; BFH v. 5.2.1992 — I R 59/91,
BFH/NV 1993, 341, Sportvereine mit Geschiftsbetrieb ,,Werbung®; BFH v.
21.9.1995 — 1 B 85/94, BFH/NV 1996, 268, Kunstverein mit Geschiftsbettieb
,» Vermittlung von Reisen auf Provisionsbasis®).

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

> Steuerfreistellung der tatsichlichen Gewinnabfiibrung einer Organgesellschaft an den Organ-
trager (§§ 14-19 KStG): Siehe Anm. 24.

> Steuerfreistellung der tatsichlichen Gewinnansschiittungen bei einer Hinzurechnungsbestene-
rung (§ 3 Nr. 41 Buchst. a): Siche Anm. 19.

> Steuerfreistellung eines Flinzurechnungsbetrags nach einem DBA (§ 10 Abs. 5 AStG
al): Siche Anm. 27.

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

> Gewinnausschiittungen und Verdnferungserlose, die (anteilig) stfrei gestellt werden
(vgl. § 8b KStG; § 3 Nr. 40) dienen nicht einer Vermeidung bzw. Milderung
einer echten Doppelbesteuerung desselben Stpfl., sondern lediglich der Bertick-
sichtigung einer stl. Vorbelastung bei einem anderen Stpfl. Sie unterliegen daher
dem (anteiligen) Abzugsverbot aus §3c (BFH v. 14.7.2004 — 1 R 17/03,
BStBL II 2005, 53 [54], zu § 8b Abs. 1 aF unter Geltung des Anrechnungsver-
fahrens; FG Miinchen v. 21.8.2015 — 7 K 3844/13, EFG 2015, 1978, rkr.). Ab-
ziehbar sind die Aufwendungen nur, wenn § 3c ausdricklich ausgeschlossen
wird, wie es seit VZ 2004 durch § 8b Abs. 3 Satz 2 und Abs. 5 Satz 3 KStG ge-
schieht (s. Anm. 5). Steuerfreistellungen durch DBA dienen zwar der Vermei-
dung einer Doppelbesteuerung desselben Stpfl., nicht aber durch denselben Ho-
heitstrager. Abs. 1 ist anwendbar, soweit durch das DBA Einnahmen
(Bruttogrofe) stfrei gestellt werden (s. Anm. 33 und zur unionsrechtl. Problema-
tik Anm. 8).
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III. Unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang Anm. 36-37 § 3¢
III. Unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang

1. Bestimmung der Reichweite des Abzugsverbots

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

Ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang ist nicht mit einem Veranlas-
sungszusammenhang gleichzusetzen (BFH v. 18.7.1990 — I R 72/86, BStBI. 11
1990, 926 [928]; aA voN BeckeraTH in KSM, § 3c Rn. B 44 [6/2006]; LaNG/SEER,
FR 1994, 521 [531]; Strunk in Korn, § 3c Rn. 1 [6/2012]; Krarr/KraFT in FS
Debatin, 1997, 235 [252]). Ein mittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang ge-
nigt nicht (BFH v. 29.5.1996 — I R 167/94, BStBL. II 1997, 60 [62f.]; BFH v.
29.5.1996 — I R 21/95 BStBI. 11 1997, 63 [67]). Auch wenn das Erfordernis der
Unmittelbarkeit ,,systemwidrig™ sein sollte (WasserMEYER, DB 1998, 642 [643]),
gebietet es bereits die TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung, den unmittelbaren
wirtschaftlichen Zusammenhang nicht zu Lasten des Stpfl. als Veranlassungs-
zusammenhang iSd. § 4 Abs. 4 zu konkretisieren, fir den auch ein mittelbarer
Zusammenhang ausreichend sein kann. Finen Veranlassungszusammenhang et-
fordert nimlich nicht erst die Unmittelbarkeit, sondern bereits der Umstand,
dass es sich bei den Ausgaben iSd. § 3¢ Abs. 1 um BA/WK handeln muss (s.
Anm. 30).

2. Allgemeine Konkretisierungsmalstibe des BFH

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

,,Ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang ist nur gegeben, wenn Einnahmen
und Aufwendungen durch dasselbe Ereignis veranlasst sind.“ (BFH v. 11.10.1989 — 1
R 208/85, BStBL. 11 1990, 88 [89]; BFH v. 18.7.1990 — I R 72/86, BStBL. 11 1990, 926
[928]; BFH v. 29.4.1992 — T R 102/91, BStBL. 1T 1993, 149 [150]; BFH v. 27.4.1993 —
IX R 26,92, BStBI. 1T 1993, 784 [785]; BFH v. 20.10.2004 — T R 11,/03, BStBI. 1T 2005,
581 [584]; BFH v. 27.4.2006 — IV R 41/04, BStBI. IT 2006, 755; BFH v. 18.4.2012 - X
R 62/09, BStBI. 11 2012, 721).

Des Weiteren spezifiziert der BFH ,,dasselbe Ereignis® anhand der Entstehung
und Zweckbestimmung der Ausgaben und stfreien Einnahmen:

,.Ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang iS von § 3c ist gegeben, wenn die
Ausgaben und die Ertridge nach der Entstehung und Zweckbestimmung so verbunden
sind, dass die Ausgaben ursichlich und unmittelbar auf Vorginge zurtckzuftihren sind,
die die Ertrige betreffen. (BFH v. 9.11.1976 — VI R 139/74, BStBI. 11 1977, 207 [208];
BFH v. 18.7.1980 — VIR 97/77, BStBI. 11 1981, 16 [17]).

»Aus dem Erfordernis des unmittelbaren Zusammenhangs ergibt sich, dass solche Auf-
wendungen vom Abzug ausgeschlossen sind, die nach ihrer Entstehung und Zweck-

bestimmung mit den stfreien Einnahmen in einem unl6sbaten Zusammenhang stehen,
d.h. ohne diese nicht angefallen wiren.” (BFH v. 29.1.1986 — I R 22/85, BStBI. 11 1986,
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479 [481]; BFH v. 11.2.1993 — VI R 66/91, BStBI. 11 1993, 450 [451]; BFH v. 6.3.2002
~ VIR 26,00, BStBL 11 2002, 823 [826]).
Einschrinkend verlangt der BFH aber keinen finalen Zusammenhang zwischen
den stfreien Einnahmen und den Ausgaben:
,,Diese Definition darf aber nicht in dem Sinne verstanden werden, dass ein finaler Zu-
sammenhang zwischen den Ausgaben und Einnahmen dergestalt erforderlich wire,
dass die Ausgaben erbracht werden, um dadurch Einnahmen zu erzielen.“ (BFH v.
9.11.1976 — VI R 139/74, BStBL. 11 1977, 207 [208]; vgl. auch BFH v. 18.7.1980 — VI
R 97/77, BStBL. 11 1981, 16 [17]; BFH v. 24.8.1995 — IV R 27/94, BStBL. 11 1995, 895
[896]; BFH v. 6.3.2002 — VI R 26,00, BStBL 11 2002, 823 [827]).
Daraus folgt auch, dass der geforderte Zusammenhang zwischen dem stfreien
Teil der Einnahmen und den WK auch dann bestehen kann, wenn die WK auch
angefallen wiren, wenn lediglich der stpfl. Teil der Verglitung bezogen worden
wire (BFH v. 11.2.1993 — VI R 66,/91, BStBL. II 1993, 450 [451]).

Positiv formuliert verlangt der BFH eine erkennbare und abgrenzbare Bezie-
hung zwischen den stfreien Finnahmen und den Ausgaben, die im Einzelfall
festzustellen ist:
,»Vielmehr besagt der nach § 3c geforderte unmittelbare wirtschaftliche Zusammen-
hang, dass vom Abzug solche Werbungskosten ausgeschlossen sind, bei denen sich
cine klar abgrenzbare Bezichung zu den steuerfreien Einnahmen eindeutig feststellen
lisst.” (BFH v. 9.11.1976 — VI R 139/74, BStBl. 11 1977, 207 [208]; BFH v. 24.8.1995
— 1V R 27/94, BStBL. 11 1995, 895 [896]; vgl. BEFH v. 18.7.1980 — VI R 97,77, BStBI. 11
1981, 16 [17]; BFH v. 21.7.1981 — VIII R 32/80, BStBI. 11 1982, 41 [43]; BFH v. 29.1.
1986 — I R 22/85, BStBI. 1T 1986, 479 [481]; BFH v. 11.2.1993 — VI R 66/91, BStBI. 11
1993, 450 [451]; BFH v. 6.3.2002 — VI R 26,00, BStBL. II 2002, 823 [827]; BFH v.
20.10.2004 — I R 11,03, BStBL. 11 2005, 581 [584]).
Zudem erfordert ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang nicht, dass
Einnahmen und Ausgaben in derselben Einkunftsart anfallen (BFH v. 27.4.1993
— IX R 26/92, BS¢BL II 1993, 784 [785]; BFH v. 28.5.1998 — X R 32/97,
BStBL II 1998, 565; BFH v. 18.4.2012 — X R 62/09, BStBL. 11 2012, 721). Dage-
gen reicht die Finanzierung von Aufwendungen durch stfreie Einnahmen nicht
aus, um einen unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang zu begrinden
(BFH v. 11.10.1989 — I R 208/85, BStBL. 11 1990, 88 [89]; BFH v. 18.4.2012 - X
R 62/09, BStBL 11 2012, 721).

Wenn man die Konkretisierungen des BFH isoliert betrachtet, scheint das Merk-
mal des ,,unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs® als abstrakt kaum zu
fassender Begriff nicht der Gefahr begegnen zu kénnen, Entscheidungen in je-
der Richtung rechtfertigen zu kénnen (Ruppe in DStJG 3 [1980], 111). Eine ni-
here Betrachtung zeigt aber, dass sich die Rspr. des BFH in drei Kategorien auf-
teilen ldsst, nach denen bestimmt werden kann, ob die Ausgaben voll, gar nicht
oder nur anteilig abziehbar sind:

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

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

— Anteilig unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang, wenn Ausgaben zu-

gleich mit stpfl. und stfreien Einnahmen im Zusammenhang stehen (s.
Anm. 40).
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III. Unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang Anm. 38 § 3c

a) Ausgaben klar abgrenzbar steuerpflichtigen Einnahmen zuzuordnen

Abs. 1 ist nicht auf Ausgaben anzuwenden, die sich ausschlieBlich stpfl. Einnah-
men zuordnen lassen, die also klar abgrenzbar durch eine einkiinfteerzielende
Titigkeit veranlasst sind. Dieser Veranlassungszusammenhang mit der stpfl.
Einnahmenquelle verdringt einen etwaig gleichzeitig bestehenden Zusammen-
hang zu einer stfreien Einnahmenquelle bzw. nimmt diesem Zusammenhang
die Unmittelbarkeit. Es ldsst sich dann umgekehrt formulieren, dass gerade ein
unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen Ausgaben und stpfl.
Einnahmen besteht:
,,Fr einen unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang ist nimlich zu fordern, dass
die Einnahmen und die Ausgaben durch dasselbe Ereignis veranlasst sind. Dies erfor-
dert eine klar abgrenzbare Beziehung zwischen den Tatbestandsmerkmalen iS einer un-
l6sbaren wirtschaftlichen Verbindung, somit eine Verkniipfung ohne Dazwischentre-
ten anderer Utrsachen, die zudem konkret feststellbar sein muss. Ein fur die
Anwendung des § 3¢ nicht ausreichender lediglich mittelbarer Zusammenhang mit
stfreien Einnahmen besteht daher va., wenn die Ausgaben auch nicht aufteilbar im Zu-
sammenhang mit nicht stfreien Einnahmen stehen.” (BFH v. 20.10.2004 — I R 11/03,
BStBL 11 2005, 581 [584 £]).
Kein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang: In folgenden Konstel-
lationen besteht daher kein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zwi-
schen Ausgaben und stfreien Einnahmen:

» Arbeitsiosengeld: Fortbildungs- und Bewerbungskosten sind allein durch das an-
gestrebte Arbeitsverhiltnis veranlasst und als vorweg genommene WK voll ab-
ziehbar. Ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zum nach § 3 Nr. 2
stfrei gewihrten Arbeitslosengeld besteht nicht. Das gilt selbst fiir die Aufwen-
dungen einer dHf. eines derzeit arbeitslosen Gastarbeiters (BME v. 10.8.1992,
BStBL I 1992, 448 [449]). Die Riickzahlung von nach § 3 Nr. 12 stfreiem Ar-
beitslosengeld ist aber nach Abs. 1 nicht abziehbar (R 3.2 LStH 2015).

» Arbeitszeitkonten: Nereinbaren ArbG und ArbN, Lohn nicht nach erbrachter
Arbeit, sondern erst in einer Freistellungsphase auszuzahlen, kénnen die An-
spricche in Zeitkonten eingestellt und in Abhingigkeit angelegter Vermogens-
werte (etwa Aktien, Fondsanteile) verzinst werden. Allein die Verwendung
stfreier Einnahmen zur Finanzierung der Pflichten reicht nicht aus, um bei der
Bildung eciner entsprechenden Riickstellung Abs. 1 anzuwenden (WELLIsCH/
BartriTz, DStR 2003, 1642 [1644] s. Anm. 38).

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

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

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

» Pensionszusagen: Rickstellungen aufgrund einer wertpapiergebundenen Pensi-
onszusage fallen nicht unter Abs. 1, da die Finanzierung der Pensionszusagen
durch stfreie Einnahmen allein nicht ausreicht, um einen unmittelbaren wirt-

schaftlichen Zusammenhang anzunehmen (WEeLLIscH/BartLiTZ, DStR 2003,
1642).

» Wibrungskursverluste, die zeitlich nach der Bilanzierung einer nach DBA stfrei-
en Dividendenforderung (s. Anm. 33) in einem inlind. BV eintreten, stehen
nicht mehr in einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit der
stfreien Dividende, weil der Verlust auf die Verwaltung der Forderung, nicht
aber auf die Erzielung der auslind. Einnahmen zurtckzufihren ist (BFH v.
7.11.2001 — I R 3/01, BStBL II 2002, 865). Treten die Wihrungskursverluste
hingegen schon vor dem stl. relevanten Realisierungszeitpunkt ein, sind sie den
auslind. Einkunften zuzurechnen (BFH v. 7.11.2001 — I R 3/01, BStBl. II 2002,
8065).

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

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

» Unterstiitzungskasse: Entfillt die KStBefreiung fiir Unterstiitzungskassen (§ 5
Abs. 1 Nr. 3 KStG) aufgrund einer satzungswidrigen Vermogensverwendung
mit Wirkung fiir die Vergangenheit, untetliegen Aufwendungen fiir die Auf-
16sung und Abwicklung der Kasse nicht dem Abzugsverbot nach Abs. 1 (BFH
v. 14.11.2012 — TR 78/11, BStBL. 11 2014, 44).

Vorweggenommene Erwerbsaufwendungen: Unschidlich ist auch, wenn der
klar abgrenzbare Veranlassungszusammenhang zu zukinftig stpfl. Einnahmen
besteht (vorweggenommene WK oder BA):

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

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

> Riickzahlung steuerfreier Einnabmen, wenn die Riickzahlung durch eine zukiinfti-
ge stpfl. Titigkeit veranlasst ist (BFH v. 27.5.1983 — VI R 2/80, juris, s.
Anm. 30). Fehlt eine solche Veranlassung, kommt es zur verhiltnismdBigen Auf-
teilung (s. Anm. 40).

» Unterhaltsgeld, das nach §§ 77, 153 SGB III (§ 44 AFG aF) stfrei gewihrt wird,
steht nicht in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit vorab ent-
standenen WK (kein Abs. 1), da die WK durch die zukinftige, stpfl. Erwerbs-
tatigkeit veranlasst sind (BFH v. 4.3.1977 — VI R 213/75, BStBL II 1977, 507
[508]; BFH v. 13.10.2003 — VI R 71/02, BStBL. 1I 2004, 890 [891]).

» Vertragsstrafen, die als Zuschlige bei der Riickzahlung eines nach § 3 Nr. 12
stfreien Ausbildungsdarlehens gezahlt werden miissen, weil die Stelle nicht ver-
tragsgemadl3 beim Darlehensgeber, sondern bei einem Dritten angetreten wird,
sind durch diese Titigkeit veranlasst und stehen daher nicht in unmittelbarem
wirtschaftlichen Zusammenhang mit den stfreien Einnahmen (vgl. BFH v. 28.2.
1992 — VI R 97/89, BStBI. 11 1992, 834 [835]; BFH v. 22.1.1993 — VI R 95/89,
BFH/NV 1993, 414 [415]: Arzte im 6ffentlichen Gesundheitsdienst).

b) Ausgaben ausschlieBllich steuetfreien Einnahmen zuzuordnen (ins-
besondere Aufwendungsersatz)

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

Besteht aber zugleich ein wirtschaftlicher Zusammenhang mit stpfl. und stfreien
Einnahmen, etfolgt die Zuordnung anhand der Unmittelbarkeit. Entsprechend
der Rspr. des BIFH ist dafiir die Entstehung und die Zweckbestimmung der Aus-
gaben und stfreien Einnahmen heranzuzichen (s. Anm. 37). Ein unmittelbarer
wirtschaftlicher Zusammenhang mit stfreien Einnahmen besteht immer dann,
wenn die Einnahmen dazu dienen, beruflich veranlasste Aufwendungen aus-
zugleichen bzw. zu erstatten:

,,Ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang ist nur gegeben, wenn Finnahmen

und Aufwendungen durch dasselbe Ereignis veranlasst sind. Eine Veranlassung durch

dasselbe Ereignis ist jedenfalls dann zu bejahen, wenn die stfreien Einnahmen dazu be-
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stimmt sind, Aufwendungen zu ersetzen, die mit Einktunften iSd. § 2 EStG in wirt-
schaftlichem Zusammenhang stehen. Dementsprechend stellt der BFH in stindiger
Rechtsprechung darauf ab, ob und inwieweit durch die Erstattung Werbungskosten
ausgeglichen werden sollen (...).” (BFH v. 27.4.1993 — IX R 26,/92, BStBL. 11 1993,
784 [785]; BFH v. 27.4.2006 — IV R 41,/04, BStBL. 1I 20006, 755; vgl. auch BFH v. 18.4.
2012 - X R 62/09, BStBL. II 2012, 721; H 3¢ EStH 2013).
Ausgleich oder Erstattung beruflich veranlasster Aufwendungen: Ob und
in welchem Umfang eine StBefreiung einen solchen Zweck verfolgt, ist durch
Auslegung des StBefreiungstatbestands zu ermitteln. Eindeutig sind Fille, in de-
nen die Befreiung ausdriicklich gewihrt wird, um den Ausgleich oder die Erstat-
tung beruflich veranlasster Aufwendungen stl. zu beglnstigen. Tatbestandlich
wird das zum Ausdruck gebracht, indem die Freistellung nur gewihrt wird, so-
weit beruflich veranlasste Aufwendungen abzichbar sind:

> Reisekostenvergiitungen, Umszngskostenvergiitungen und Trennungsgelder aus dffentlichen
Kassen, die gem. § 3 Nr. 13 stfrei sind (BFH v. 26.3.2002 — VI R 26,/00, BStBI. 11
2002, 823 [827]; BFH v. 26.3.2002 — VI R 45/00, BStBL. II 2002, 827 [829];
BFH v. 28.8.2002 — VI R 40/02, juris; BFH v. 15.11.2007 — VI R 91/04, BFH/
NV 2008, 767 [769]; BFH v. 8.10.2008 — VIII R 58/06, BStBL II 2009, 405
[400]).

> Erstattungen von Reisekosten, Umzugskosten oder Mebranfwendungen bei doppelter
Haushaltsfiibrung vom privaten Arbeitgeber, die gem. § 3 Nr. 16 stfrei sind (BFH v.
24.8.1994 — IV R 27/94, BStBL. 11 1995, 895 [896], Erstattung von ,,Umzugskos-
ten in Hohe der Speditionskosten® durch den ArbG; BFH v. 8.7.2010 — VI R
24/09, BFHE 230, 542, Erstattung der tatsichlichen Ubernachmngskosten im
Ausland durch den ArbG, selbst wenn nach R 40 Abs. 2 Satz 2 LStR hohere
Pauschalen gewihrt werden).

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

» Private Krankenversicherung: Berufsbedingte Krankheitskosten sind nach § 3c
Abs. 1 nicht als BA abziehbar, wenn sie von einer privaten Krankenversicherung
gem. § 3 Nr. 1 Buchst. a stfrei erstattet werden (Nds. FG v. 28.8.1979 — VI E
287/77, EFG 1980, 65, rkr. — Hepatitiserkrankung wihrend zahniérztlicher T4-
tigkeit).

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

Mal3gebliche gesetzliche Grundlage: Ergibt sich allein aus dem StBefreiungs-
tatbestand noch kein Ausgleichscharakter und erfolgt die Zahlung aufgrund ei-
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nes Gesetzes, ist erginzend die bundes- oder landestrechtl. Norm heranzuzichen,
aus der sich der Zahlungsanspruch ergibt. Handelt es sich um eine landesrechtl.
Norm, ist der BFH gem. § 118 Abs. 1 Satz 1 FGO an die Auslegung der Finanz-
gerichte gebunden (BFH v. 9.6.1989 — VI R 33/86, BStBL. 11 1990, 119 [120];
BFH v. 24.1.1991 — VI R 83/89, BStBI. 11 1992, 140 [141]). Das BVerfG fordert
insoweit eine eindeutige Regelung, da bereits die StFreiheit vor Art. 3 Abs. 1
GG nur dann gerechtfertigt werden kann, wenn sie in der bundes- oder landes-
gesetzlichen Ermichtigung erkennbar angelegt und folgerichtig ausgestaltet ist,
also einen typischerweise anfallenden, erwerbsbezogenen Aufwand ausgleichen
soll (BVerfG v. 11.11.1998 — 2 BvL. 10/95, BVerfGE 99, 280 [292, 296], abge-
lehnt bei der ,,Stellenzulage Ost®, die als stfreie Aufwandsentschidigung nach
§ 3 Nr. 12 Satz 1 gewihrt wurde). Bei der Auslegung ist zu fragen, ob und ganz
konkret welche beruflich veranlassten Aufwendungen durch die Zahlung aus-
geglichen werden sollen. Allein diese Aufwendungen stehen in unmittelbarem
wirtschaftlichen Zusammenhang mit den stfreien Finnahmen und diirfen nach
Abs. 1 nicht abgezogen werden, soweit sie die stfreien Einnahmen nicht tber-
steigen (zur Rechtsfolge s. Anm. 42):

> Annuititshilfen, die stfrei gewahrt werden und die zur Verzinsung der Finanzie-
rungsmittel aufzubringenden Leistungen verringern sollen (§41a Abs. 1 der
Wohnungsbauférderungsbestimmungen aFf), stchen in unmittelbatem wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit WI, die bei Einkiinften aus VuV geltend ge-
macht werden (FG Betlin v. 15.1.1980 — V 276,/78, EFG 1980, 435, rkr.).

> Aufwandsentschidignngen fiir Gerichtsvollzieher (nach § 3 Nr. 12 stftrei): Die Reich-
weite des Ausgleichscharakters richtet sich nach den jeweiligen Landesverord-
nungen. Erfasst werden idR die Kosten fiir Unterhaltung und Errichtung des
Biros.
FG Minchen v. 19.5.1992 — 16 K 2074/90, EFG 1992, 720, tkr., zu § 5 Abs. 1 Bay-
GvollzBKostV; vel. BFH v. 24.1.1991 — VI R 83 /89, BStBL. 11 1992, 140 (141); zur lan-
desrechtl. Regelung in Schl.-Holst. BFH v. 24.10.1991 — VI R 38/90, BFH/NV 1992,
243; aA FG Nurnb. v. 10.1.1989 — I 321/87, DGVZ 1989, 126, rkr.; FG Schl.-Holst.
v. 15.3.1990 — II 129/90, DGVZ 1990, 126, rkr.; FG Rhld.-Pf. v. 19.6.1990 — 6 K
47/88, DGVZ 1991, 127, rkr., nur Birounterhalt.
> Aufiwandsentschidigung fiir stidtische Beamte und Abgeordnete: Sollen simtliche
dienstlichen Aufwendungen durch eine nach § 3 Nr. 12 stfreie Dienstaufwands-
entschidigung ersetzt werden (so § 6 DienstbezG Ba.-Wirtt.), besteht zu samtli-
chen Aufwendungen ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang (BFH v.
9.6.1989 — VI R 33/86, BStBI. 1T 1990, 119: hauptamtlicher Biirgermeister [Ba.-
Wirtt.]). Andere berufliche Aufwendungen, die nicht unmittelbar mit dem Amt
verbunden sind, stehen nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit der Ent-
schidigung (BFH v. 9.6.1989 — VI R 27/88, BStBL II 1990, 123 [125]: Stadt-
direktor [Nds.]; BFH v. 9.6.1989 — VI R 154/86, BStBL II 1990, 121 [123]:
hauptamtlicher Biirgermeister [Hess.]). Nach § 10 Abs. 1, § 11 Abs. 1 LKom-
BesVO Ba.-Wirtt. soll der gesamte durch das Amt verursachte persénliche Auf-
wand abgegolten werden, wozu aber weder Reisckosten noch Verpflegungs-
mehraufwendungen gehoéren, die daher nicht unter Abs. 1 fallen, soweit ihre
Erstattung nicht nach § 3 Nr. 13 stfrei ist (FG Ba.-Wirtt. v. 10.3.2015 — 6 K
1433/12, EFG 2015, 1249, nrkr., Az. BFH VI R 23/15). Sitzungsgelder, die
nach § 3 Nr. 12 stfrei gewidhrt werden, stehen in unmittelbarem wirtschaftlichen
Zusammenhang mit Fahrtkosten von der Wohnung zum Sitzungsort (Nds. FG
v. 12.3.1997 — 1T [VIII] 57/93, EFG 1997, 941, rkr.: Mitglied des Gemeinderats
und des Kreistags [Nds.]). Nach der Wahl, aber vor Amtseinfiihrung entstande-
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ne WK eines designierten Biirgermeisters stehen in unmittelbarem Zusammen-
hang mit einer nach § 3 Nr. 12 stfrei gewihrten Entschiddigung, die gem. § 10
LKomBesVO Ba.-Wiirtt. gewihrt wird (FG Ba.-Wiurtt. v. 20.9.2001 — 3 K
112/01, BWGZ 2002, 390, tkr.). Gewihrt ein Landesabgeordnetengesetz eine
stfreie Pauschale fiir Schreibarbeiten, Porto, Telefon und Fahrtkosten und ist
die Aufzihlung nicht zwingend als abschlieBend zu verstehen, dann kénnen IT-
Kosten (Computer, Internet) erfasst sein, aber jedenfalls nicht Kosten fir die
Durchfithrung eines Wahlpriifungsverfahrens (FG Ba.-Wiirtt. v. 13.6.2012 — 12
K 12096/09, EFG 2012, 1725, rkt.).

» Auslandstrennungsgeld, das nach der gesetzlichen Grundlage (etwa §3 AGTV)
zum Ausgleich der Kosten fiir eine dHf. und Familienheimfahrten dient, steht
mit diesen Aufwendungen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang
(BFH v. 14.11.1986 — VI R 226,80, BStBI. 11 1987, 385 [380]).

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

» Berufsausbildung: Leistungen nach §§ 79, 81 SGB III (§ 45 AFG aF), die nach
§ 3 Nr. 2 stfrei sind, dienen zum Ausgleich von Kursgebiihren, Mehraufwen-
dungen fiir Verpflegung, Ubernachtungskosten, Fahrtkosten etc. (BFH v. 4.3.
1977 — VI R 213/75, BStBL 11 1977, 507 [508]; BFH v. 13.10.2003 — VI R
71,02, BStBL. 11 2004, 890 [891]).

> cost of living allowance: Wird einem voriibergehend im Ausland titigen ArbN
eine nach DBA in Deutschland stfreie Teuerungs- oder Lebenshaltungskosten-
zulage gewihrt, sind die Pauschbetrige fiir die Kosten der dHf. in Hoéhe der
stfrei gewihrten Zulage zu kiirzen (Nds. FG v. 9.3.2005 — 3 K 10119/02, EFG
2005, 1877, rkr., Referendar, der fur viermonatige Station in New York eine
nach Art. 20 DBA-USA stfteie Zulage vom US-ArbG erhielt).

» Mobilititshilfen (§ 53 SGB III) — nach § 3 Nr. 2 stfrei — dienen zum Ausgleich
der WK, die mit einer Ausbildung an einem weit entfernten Ort zusammenhin-
gen (FG Koln v. 21.9.2000 — 7 K 8933,/99, EFG 2001, 81, best. durch BFH v.
23.7.2002 — VIII R 63/00, BFH/NV 2003, 24).

» Privatschulen: Der Zuschuss an Privatschulen (75 % der Personalkosten), der
nach dem Foérderungszweck der Privatschulgesetze der Linder gem. § 3 Nr. 11
stfrei gewihrt wird, steht mit 75 % der Personalkosten der Privatschulen in un-
mittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang, die insoweit nicht abziehbar sind
(FG Berlin v. 19.10.1989 — IV 365/87, EFG 1990, 290, rkr.).

> Verpflegungsmebraufivendungen stehen mit den Ausgleichszahlungen in unmittel-
barem Zusammenhang, die aufgrund von Bundes- oder Landesgesetzen stfrei
gem. § 3 Nr. 12 Satz 1 ausgezahlt werden (BFH v. 28.1.1988 — IV R 186/85,
BStBL II 1988, 635, pauschale Entschidigung fiir Dienstginge; FG Betlin v.
10.3.1978 — 111 52/77, EFG 1978, 478, rkr., Bewegungsgeld fiir Polizisten; FG
Ba.-Wirtt. v. 28.11.1985 — I1I 403/82, EFG 1986, 183 [184], tkr., Schulausflug
eines Lehrers).

» Wablkampfosten, die iHv. 1190 DM fir ein ehrenamtliches Stadtratsmandat
getitigt werden, stechen vollstindig in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit einer stfreien Aufwandsentschidigung (2880 DM), auch wenn zu-
dem durch das Mandat stpfl. Einkiinfte (§ 18 Abs. 1 Nr. 3) iHv. 144 DM erzielt
wurden (FG Miunster v. 14.7.1992 — 6 K 903/91 E, EFG 1993, 68, rkr.). Hier
wite uE eine Aufteilung der Aufwendungen (1190 DM) im Verhiltnis der
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stfreien Einnahmen (2880 DM) zu den Gesamteinnahmen (3024 DM) sachge-
rechter (s. Anm. 40).

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

> Zinsersparnisse bei Arbeifgeberdarleben, die nach § 3 Nr. 68 aF stfrei waren, stan-
den in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit den nach § 10e
Abs. 6 aF (s. Anm. 21) abziehbaren Schuldzinsen (BFH v. 27.4.1993 — IX R
26/92, BStBL. 11 1993, 784 [785]; BFH v. 28.5.1998 — X R 32/97, BStBL. 11 1998,
565).

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

» Auslandsstipendien (nach § 3 Nr. 44 stfrei) fiir einen beruflich veranlassten For-
schungsaufenthalt im Ausland (zB vom DAAD) dienen zur Abgeltung der
Mehraufwendungen des Auslandsaufenthalts, so dass die getitigten Aufwendun-
gen fur eine dHf. (inklusive Miete, Heimfahrten, Verpflegungsmehraufwand)
mit dem stfreien Stipendium in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang
stechen (BFH v. 9.11.1976 — VI R 139/74, BStBL 11 1977, 207 [208]; BFH v.
4.11.2003 — VI R 28/03, BFH/NV 2004, 928).

» Habilitationsstipendien (nach § 3 Nr. 44 stfrei) stehen in keinem unmittelbaren
wirtschaftlichen Zusammenhang mit der zukiinftig stpfl. Tidtigkeit, soweit das
Stipendium zur Sicherung der allgemeinen Lebensfiihrung dient, wie etwa der
Forderungsgrundbetrag bei einem DFG-Stipendium (vgl. auch BFH v. 8.12.
1978 — VIR 26/76, BStBL 11 1979, 212, zu stfreien BAf6G-Zahlungen im Hin-
blick auf eine Beschrinkung des SA-Abzugs nach § 10 Abs. 1 Nr. 7; s. Anm. 56
»BAf6G*). Nur soweit ein Stipendium Mehraufwendungen fiir vorab entstande-
ne WK ausgleichen soll, etwa Sachkostenzuschiisse (Druckkostenzuschiisse, Bi-
chergeld), besteht ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang iSd. Abs. 1.

» Kleidergeld (nach § 3 Nr. 31 stfrei) steht in unmittelbarem wirtschaftlichen Zu-
sammenhang mit solchen Kosten fur Berufskleidung, die durch eine tarifvertrag-
liche Regelung gerade durch das Kleidergeld ausgeglichen werden sollen (Hess.
FG v. 21.1.1994 — 13 K 1351/93, EFG 1994, 700, rkr., Frack eines Orchester-
musikers).

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

» Pflegeeltern: Aufwendungen stehen ausschlieBlich mit stfreien Pflegebeitrigen
(nach § 3 Nr. 11 stfrei) in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang und
nicht mit zugleich gewihrten Erziechungs- und Pflegegeldern nach § 34 SGB
VIII (Nds. FG v. 31.5.2011 — 13 K 144 /11, juris, nrkr., Az. BFH VIII R 27/11).

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

c) Verhiltnismilige Aufteilung

Lassen sich die Ausgaben nicht klar abgrenzbar stpfl. Einnahmen (s. Anm. 38)
oder stfreien Finnahmen (vor allem wenn sie keinen Ausgleichscharakter haben,
s. Anm. 39) zuordnen, folgt aus der Unmittelbarkeit ein verhiltnismiBiges Auf-
teilungsgebot. In der dlteren Rspr. erfolgte die Aufteilung noch, indem geschitzt
wurde, in welchem Umfang die Ausgaben einer Titigkeit dienen, mit der stfreie
Einnahmen erzielt werden. Im Verhiltnis der stfreien zur gesamten Titigkeit
sollten dann auch die Ausgaben nicht abziehbar sein (vgl. etwa FG Berlin v.
21.6.1985 — 111 289/83, EFG 1986, 173, tkr.: Aufwendungen fur Arbeitszimmer
nach Schitzung zu 50 % nicht abziehbar). Das entspricht weder dem Wortlaut
noch dem Zweck des Abs. 1: Wird nidmlich bertcksichtigt, dass Ausgaben nach
Abs. 1 nicht abziehbar sind, weil die korrespondierenden (stfreien) Finnahmen
zwar die Leistungsfihigkeit ethohen, aber nicht besteuert werden (s. Anm. 6), ist
es geboten, die Aufteilung an den stfreien Einnahmen im Verhiltnis zu den Ge-
samteinnahmen zu orientieren und nicht an der dahinter stehenden Titigkeit.

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

» Arbeitszimmer: Nutzt ein Stpfl. ein hdusliches Arbeitszimmer auch fir Tdtigkei-
ten, dutrch die er stfreie Einnahmen erzielt, sind die Aufwendungen im Verhilt-
nis der stfreien Finnahmen zu den gesamten Einnahmen nicht abziehbar (aA
noch FG Betlin v. 21.6.1985 — III 289/83, EFG 1986, 173, rkt.).

> Auslandszuschlige (§§ 55-58a BBesG): Bezieht ein im 6ffentlichen Dienst titi-
ger Stpfl. neben seinem Grundgehalt gem. § 3 Nr. 64 stfreie Auslandszuschlige,
sind seine WK nach Abs. 1 grds. anteilig im Verhiltnis der stfreien Einnahmen
zu den Gesamteinnahmen aus der Auslandstitigkeit nicht abziehbar (BFH v.
11.2.1993 — VI R 66/91, BStBL 1I 1993, 450 [451]; BFH v. 28.4.2005 — VI B
179/04, BFH/NV 2005, 1303 [1304]; BFH v. 31.5.2005 — VI B 93/04, BFH/
NV 2005, 1555; FG Minchen v. 30.1.1986 — VI 207/82 E, EFG 1986, 341, rkr.,
Berufssoldaten; BFH v. 19.1.1996 — VI R 77,/94, BFH/NV 1996, 541 [542], Be-
amte im Auswirtigen Dienst). Eine Ausnahme gilt nach FG Munchen v. 30.1.
1986 — VI 207/82 E, EFG 1986, 341, tkr., fiir Heimfahrtkosten (bleiben voll ab-
ziehbar).

» BAfG: Auszahlungen der Ausbildungsforderbeitrige (nach § 3 Nr. 11 stfrei)
fihren nicht zur Kirzung der Aufwendungen fir die Berufsausbildung (§ 9
Abs. 6 oder § 10 Abs. 1 Nr. 7), soweit durch die Férderung die pauschal abge-
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goltenen allgemeinen Lebensunterhaltskosten nicht tiberschritten werden (BFH
v. 8.12.1978 — VIR 26/76, BStBI. II 1979, 212 [213]).

» [ U-Zulage: Exrhilt ein unbeschrinkt stpfl. Lehrer eine nach § 2 der VO tber
die Gewihrung von Vorrechten und Befreiungen an die Direktoren und Lehrer
der Europiischen Schulen im Ausland v. 18.8.1995 (BGBL II 1995, 676) stfrei
gestellte EU-Zulage, sind WK nach Abs. 1 anteilig im Verhiltnis der stfreien
Einnahmen zu den gesamten Einnahmen aus der Lehrtitigkeit nicht abziehbar
(FG Rhld.-Pf. v. 14.6.1999 — 5 K 2673/97, EFG 2000, 56, rkr.).

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

> Riickzablungen stenerfreier Einnabmen, die nicht durch eine zukiinftige stpfl. T4-
tigkeit veranlasst sind (s. Anm. 30), sind verhaltnismafBig aufzuteilen. Wird etwa
eine Abfindung, die nach § 3 Nr. 9 aF bis zum dort bestimmten Hochstbetrag
stfrei gewdhrt wurde, ohne zukiinftige berufliche Veranlassung teilweise wieder
zurtickbezahlt, ist der Riickzahlungsbetrag nach Abs. 1 nach dem Verhiltnis
nicht abziehbar, in dem der stfreie Teil der Abfindung zur gesamten Abfindung
stand.

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

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

» Ausgleichszulage: Lehrer, die fur einen Schulverband im Ausland titig sind und
dort keine Vergiitung, sondern vom Bundesverwaltungsamt eine Zulage erhalten,
beziehen bei beschrinkter StPflicht (§1 Abs. 3) inlind. Einkiinfte gem. § 49
Abs. 1 Nr. 4 Buchst.b. Soweit die FinVerw. einen Teil der Zulage ohne gesetzli-
che Grundlage stfrei belisst (zur Kritik s. Anm. 35), sind wegen Abs. 1 WK aus
dem Dienstverhiltnis nur nach dem Verhiltnis des stpfl. Teils der Zulage zur ge-
samten Zulage abziehbar (BFH v. 14.11.1986 — VI R 209/82, BStBL. 11 1989, 351).
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IV. Kein zeitlicher Zusammenhang erforderlich

Anders als Abs. 2 (s. Anm. 53) ldsst Abs. 1 die Frage offen, ob dann, wenn in
sachlicher Hinsicht ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen
Aufwendungen und stfreien Einnahmen besteht, zusitzlich auch ein zeitlicher
Zusammenhang bestehen muss, mithin BA/WK und dazugehorige stfreie Ein-
nahmen in demselben VZ anfallen mussen, um zum Abzugsverbot zu kommen.

Grundsatz: Die Rspr. geht grds. davon aus, dass es auf einen zeitlichen Zusam-
menhang nicht ankommt. Ausgaben und Einnahmen kénnen unterschiedlichen
VZ zuzuordnen sein. Periodentibergreifend konnen also auch kiinftige stfreie
Einnahmen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit gegenwiirti-
gen Ausgaben stehen (BFH v. 13.12.2012 — IV R 51/09, BStBI. II 2013, 203,
mwN). Voraussetzung ist aber, dass die StFreiheit korrespondierender Einnah-
men bereits im VZ des Abzugs gesetzlich bestimmt war (BFH v. 13.12.2012 —
IV R 51/09, BStBL. 11 2013, 203).

» Auslandsstipendien, die nach § 3 Nr. 44 stfrei sind und die Kosten fiir eine dHf.
abdecken (s. Anm. 39), sind unabhingig vom Zufluss des Stipendiums auf die
VZ zu verteilen, in denen die Kosten angefallen sind (vgl. BFH v. 4.11.2003 —
VI R 28/03, BFH/NV 2004, 928; deutlicher die bestitigte Vorinstanz FG Koln
v. 20.2.2003 — 10 K 3534,/99, EFG 2003, 989 [990]).

» BAfGG-Darleben, die nach § 3 Nr. 11 stfrei gewihrt werden, stehen in unmittel-
barem wirtschaftlichen Zusammenhang mit den Riickzahlungen in den nachfol-
genden VZ (vgl. FG Rhld.-Pf. v. 8.3.1979 — 11 363/78, EFG 1979, 493, rkr.).

» Kleidergeld, das nach § 3 Nr. 31 stfrei ist, steht auch in unmittelbarem Zusam-
menhang mit den Kosten fiir Berufskleidung, wenn die Berufskleidung erst im
nachfolgenden VZ angeschafft wird (Hess. FG v. 21.1.1994 — 13 K 1351/93,
EFG 1994, 700, tkr., Frack eines Orchestermusikers).

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

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

» Unfallversichernng: Da Leistungen aus einer gesetzlichen Unfallversicherung
nach § 3 Nr. 1 Buchst. a stfrei sind, unterliegen die in den vorangegangenen VZ
gezahlten Beitrige — soweit es sich iiberhaupt um BA /WK handelt — dem Ab-
zugsverbot aus Abs. 1 (BFH v. 14.3.1972 — VIII 26/67, BStBI. 11 1972, 530).

> Verpflegungsmebranfiwvendungen stehen in unmittelbarem Zusammenhang mit
einer nach § 3 Nr. 12 stfreien Aufwandsentschidigung, auch wenn diese erst im
nachfolgenden VZ ausgezahlt wird (FG Ba.-Wirtt. v. 28.11.1985 — III 403/82,
EFG 1986, 183 [184], rkr., Schulausflug cines Lehrers).

» [Weitere Fille: Auch in weiteren Konstellationen, in denen stfreie Einnahmen
und Ausgaben in unterschiedlichen VZ angefallen sind, hat die Rspr. den unmit-
telbaren wirtschaftlichen Zusammenhang zumindest nicht mangels zeitlichen
Zusammenhangs abgelehnt:
Vgl. BFH v. 28.10.1994 — VI R 70/94, BEH/NV 1995, 505 (506), s. Anm. 38 ,,Fahrt-
kosten zu Lehrgingen; BFH v. 27.5.1983 — VI R 2/80, juris, Riickzahlung einer nach
§ 3 Nr. 3 stfreien Abfindung nach § 88 BeamtVG, um erneut Beamter zu werden; FG
Brandenb. v. 23.1.1996 — 3 K 179/45 E, juris, rkr., Riickzahlung einer nach § 3 Nr. 9
stfreien Abfindung (s. Anm. 30).
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Selbst in Konstellationen, in denen der BFH uE zu Unrecht Abs. 1 angewendet
hat, weil keine Einnahmen, sondern bereits Einkiinfte stfrei gestellt wurden,
sprach fiir den BFH gegen einen unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang
nicht das zeitliche Auseinanderfallen stfreier Finnahmen und Ausgaben in un-
terschiedliche VZ:

BFH v. 28.4.1983 — IV R 122/79, BStBl. 11 1983, 566 (569); BFH v. 1.12.1987 — IX R
104/83, BFH/NV 1989, 99, geplante BS im Ausland; BFH v. 24.4.1992 — VI R
141/89, BStBL II 1992, 666 (667), Sprachkurs fur zukiinftige Auslandstitigkeit (s.
Anm. 38).

Zeitlicher Zusammenhang bei steuerfreien Dividenden erforderlich? Der
I. Senat des BFH verneint in stRspr. einen unmittelbaren wirtschaftlichen Zu-
sammenhang zwischen Finanzierungsaufwand fiir Kapitalanteile und stfreien
Dividenden, wenn und soweit die Aufwendungen in einem anderen VZ als die
stfreien Dividenden anfallen.

BFH v. 25.10.1966 — 1 26/64, BStBL III 1967, 92; BFH v. 21.4.1971 — I R 97/68,
BStBL II 1971, 694 (696); BFH v. 21.2.1973 — T R 26/72, BStBI. IT 1973, 508 (509);
BFH v. 21.2.1973 — T R 148/71, BStBL II 1973, 509 (510); BFH v. 5.12.1984 — T R
62/80, BStBL IT 1985, 311 (312), Abzugsverbot in § 13 KStG aF (s. Anm. 3) bei
Schachteldividenden (nach §9 KStG aF stfrei); BFH v. 29.5.1996 — 1 R 15/94,
BStBL. 1T 1997, 57; BFH v. 29.5.1996 — I R 167/94, BStBL. II 1997, 60; BFH v. 29.5.
1996 — T R 21/95, BStBL. II 1997, 63; BFH v. 7.11.2001 — I R 3/01, BStBL. IT 2002,
865 (8606); BFH v. 20.3.2002 — I R 63/99, BStBI. 11 2003, 50, Abs. 1 bei Auslandsdivi-
denden (DBA stfrei); BFH v. 14.7.2004 — I R 17/03, BStBL. 11 2005, 53, Abs. 1 bei wei-
tergeleiteten Auslandsdividenden (nach § 8b Abs. 1 KStG aF stfrei).

Urspriingliches Motiv dieser Rspr. war die sachgerechte Zuordnung von Finan-
zierungsaufwendungen bei einer Kapitalbeteiligung zu stpfl. Wertsteigerungen
an der Beteiligung (VerduBerung) einerseits und stfreien Dividendeneinnahmen
andererseits. Zunichst ist der BFH davon ausgegangen, dass die Schuldzinsen
praktisch aus Dividendeneinnahmen gezahlt wiirden, so dass nur dann ein un-
mittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen Dividendeneinnahmen
und Schuldzinsen bestehe, wenn und soweit auch stfreie Dividenden zugeflos-
sen seien (BFH v. 25.10.1966 — 1 26/64, BStBL III 1967, 92). Besonders deutlich
bei § 13 KStG aF (s. Anm. 3):

,.Es kommt darauf an, inwieweit in einem Veranlagungszeitraum gezahlte Schuldzinsen
mit steuerrechtlich auBer Ansatz bleibenden Schachteleinnahmen in einem (unmittel-
baren) Zusammenhang stehen. Insoweit sind die Schuldzinsen nicht abzugsfihig. Ste-
hen den Schuldzinsen in den Jahren ihrer Verausgabung keine Ertrige aus steuetfreien
Schachteleinnahmen gegentiber, so dirfen die gesamten Schuldzinsen abgezogen wer-
den.“ (BFH v. 5.12.1984 — TR 62/80, BStBI. I 1985, 311 [312]).

In den jiingeren Entscheidungen hat der BFH in seiner Begrindung zwar nicht
mehr darauf abgestellt, aus welchen Mitteln die Schuldzinsen bezahlt werden,
wohl aber im ,,Interesse der Rechtssicherheit™ an seiner Rspr. festgehalten:

,»(Es) macht ... keinen Sinn, darauf abzustellen, mit welchen Einnahmen welche Aus-
gaben finanziert wurden. Deshalb hat der Senat entschieden, daf3 ein unmittelbarer
wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen steuerfreien Dividenden und Ausgaben den
Bezug der Dividenden voraussetzt. Mit dieser Forderung hat er dem Umstand Rech-
nung getragen, daf3 insbesondere Beteiligungen zB wihrend der Aufbau- oder Verlust-
phase de facto keine Dividenden abwerfen. Je weiter entfernt die Erwartung eines Divi-
dendenzuflusses zeitlich gesehen in der Zukunft liegt, desto fragwiirdiger wird die
Annahme eines unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs zwischen Dividen-
deneinnahmen und den Refinanzierungskosten fir den Erwerb einer Beteiligung. Be-
teiligungen koénnen auch aus dem einzigen Zweck gehalten werden, spiter einmal ver-
kauft zu werden. Fehlt es aber in einem solchen Fall an einer Ausschiittung, dann ist
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cin unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen Dividenden und Ausgaben

ausgeschlossen.” (BFH v. 29.5.1996 — I R 167/94, BStBI. 11 1997, 60 [62]).
» Stellungnabme: Dem 1. Senat ist uE in der Begriindung nicht und im Ergebnis
nur teilweise zuzustimmen. Behandelt das Gesetz Dividendeneinnahmen und
realisierte Wertsteigerungen an einer Kapitalbeteiligung (insbes. VerduBerungs-
gewinne) unterschiedlich, indem es das eine stfrei stellt und das andere stpfl.
lisst, stellt das Gesetz den Rechtsanwender vor ein kaum l6sbares Zuordnungs-
problem solcher BA, die durch den Erwerb und das Halten der Kapitalbetei-
ligung veranlasst sind (insbes. Finanzierungs- und Verwaltungsaufwand). Erst
ab dem VZ 2004 hat der Gesetzgeber dieses Problem fur KapGes. als Anteils-
eigner gelost, indem Abs. 1 in solchen Fillen nicht mehr anwendbar ist (vgl.
§ 8b Abs. 3 Satz 2 und Abs. 5 Satz 2 KStG, s. Anm. 5). Zuvor hitte die Zuord-
nung dem Grunde nach — entgegen der Auffassung des I. Senats des BFH —
nicht davon abhingig gemacht werden diirfen, ob die stfreien Dividenden im
selben VZ wie die BA angefallen sind, denn die BA, die durch den Erwerb oder
das Halten einer Kapitalbeteiligung entstehen, stehen — mangels Moglichkeit
einer eindeutigen Zuordnung — dem Grunde nach zugleich in einem unmittel-
baren wirtschaftlichen Zusammenhang mit etwaigen Dividendeneinnahmen und
realisierten Wertsteigerungen an der Kapitalbeteiligung. Im Hinblick auf die Zu-
ordnung dem Grunde nach ist ein zeitliches Zusammenfallen von Einnahmen
und Ausgaben daher unerheblich (krit. auch Frotscuer, DStR 2001, 2045
[2048]). Im Ergebnis zuzustimmen ist dem BFH aber insoweit, als bei Abs. 1
BA in einem VZ (zunichst) abziehbar sind, soweit keine stfreien Einnahmen zu-
geflossen sind. Das ergibt sich aber nicht aus dem Erfordernis eines unmittel-
baren wirtschaftlichen Zusammenhangs, sondern erst aus der Beschrinkung des
Abzugsverbots der Hohe nach (,,soweit®, s. Anm. 42). FlieBen die stfreien Ein-
nahmen in einem zukiinftigen VZ zu, dndert sich die Beurteilung der Sachlage
und die StBescheide sind — soweit verfahrensrechtl. méglich — dahingehend zu
andern, dass die BA in der Gesamtperiode in dem Verhiltnis nicht abzichbar
sind, in dem mit den Anteilen stfreie Einnahmen im Verhiltnis zu den Gesamt-
einnahmen (Dividenden und Wertrealisierungen) erzielt werden (s. Anm. 43).

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

V. Rechtsfolge: Abzugsverbot

1. Beschrinkung auf die Héhe der steuerfreien Einnahmen

Abs. 1 statuiert auf der Rechtsfolgenseite ein Abzugsverbot; BA/WK sind vom
Abzug ausgeschlossen, soweit sie mit stfreien Einnahmen im Zusammenhang
stehen. Haben BA den Gewinn beim BV-Vergleich gemindert, sind sie auBler-
halb der Bilanz hinzuzurechnen (HeiNicke in Scumiprt, 35. Aufl. 2016, § 3c
Rn. 19). Die von Abs. 1 erfassten Ausgaben bleiben zwar BA, wohl aber verbie-
tet die Formulierung ,,diirfen ... nicht ... abgezogen werden® eine stl. Auswir-
kung bilanzieller Minderungsposten.
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Der Wortlaut (,soweit) beschrinkt das Abzugsverbot auf die Hohe der Ein-
nahmen (aA EruarD in BrtmicH, § 3c Rn. 47 [3/2015]). Ubersteigen die Auf-
wendungen die tatsichlich zugeflossenen stfreien Einnahmen, was auch der Fall
ist, wenn gar keine stfreien Einnahmen zuflieBen, entfillt zwar nicht der unmit-
telbare wirtschaftliche Zusammenhang (s. Anm. 41), jedoch ist der tbersteigen-
de Teil in der Rechtsfolge (,,soweit®) abzichbar.
Im Erg. auch BFH v. 26.3.2002 — VI R 26,/00, BStBL. 11 2002, 823 (825); BFH v. 26.3.
2002 — VI R 45,00, BStBL. IT 2002, 827 (829); BFH v. 28.8.2002 — VI R 40,02, juris,
stfreie Erstattungen nach § 3 Nr. 13 (s. Anm. 39), wobei der tiberschieSende Teil er-
ginzend wegen der weiteren StFreistellung in § 3 Nr. 12 aufgeteilt werden musste (s.
Anm. 40); BFH v. 9.11.1976 — VI R 139/74, BStBL. 11 1977, 207 (208); BFH v. 4.11.
2003 — VI R 28/03, BFH/NV 2004, 928, stfreie Auslandsstipendien (s. Anm. 39);
BFH v. 4.3.1977 — VI R 213 /75 BStBI. 11 1977, 507 (508); BFH v. 13.10.2003 — VI R
71/02, BStBL. 11 2004, 890 (891), Ersatz nach §§ 79, 81 SGB 111 [§ 45 AFG aF]; BFH
v. 14.11.1986 — VI R 226,/80, BStBL. 11 1987, 385 (3806), Auslandstrennungsgeld; BFH
v. 28.1.1988 — IV R 186,/85, BStBL. 11 1988, 635 (636) — pauschal erstatteter Verpfle-
gungsmehraufwand (nach § 3 Nr. 12 Satz 1 stfrei), s. Anm. 39.
Diese Beschrinkung des Abzugsverbots widerspricht dem objektiven Netto-
prinzip nicht, weil sich die Leistungsfihigkeit des Stpfl. nicht erhéht, soweit er
keine stfreien Einnahmen erzielt (s. Anm. 06).

2. Einnahmen und Ausgaben in unterschiedlichen Veranlagungszeitriu-
men

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

Beispiel: Der Stpfl. hat im VZ 01 BA iHyv. 100, die in unmittelbarem wirtschaftlichen

Zusammenhang mit zukinftigen stfreien Einnahmen stehen. Steuerfreie Einnahmen

fallen im VZ 01 nicht, in den VZ 02 und 03 jeweils iHv. 50 an.
Materiell-rechtliche Behandlung: Ob und in welcher Hohe BA/WK, die im
Zusammenhang mit stfreien Einnahmen stehen, nicht abziehbar sind, ergibt sich
aus der TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung und der Abschnittsbesteuerung.
Dass Abs. 1 fir Zwecke des unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs
auch periodentibergreifende stfreie Einnahmen einbezieht, bedeutet nicht, dass
Abs. 1 eine Abweichung von der Abschnittsbesteuerung erlaubt. Es ist fiir jeden
VZ zu untersuchen, ob die Voraussetzungen des Abs. 1 vorliegen. Dies bedeutet
im Beispiel: Im VZ 01 liegen die Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 vor.
Die Ausgaben stehen mit stfreien Einnahmen in unmittelbarem wirtschaftlichen
Zusammenhang. Dem steht nicht entgegen, dass im Jahr 01 (noch) keine stfrei-
en Einnahmen zugeflossen sind, da es fiir den unmittelbaren wirtschaftlichen
Zusammenhang nur darauf ankommt, ob BA/WK potenziellen stfreien Einnah-
men zugeordnet werden koénnen (s. Anm. 41). Dass im VZ 01 keine stfreien
Einnahmen geflossen sind, wirkt sich aber auf der Rechtsfolgenseite aus. Die
Beschrinkung des Abzugsverbots auf die Hohe der stfreien Einnahmen (,,s0-
weit®) bedeutet, dass im Jahr 01 zunichst simtliche BA abgezogen werden kon-
nen, da keine stfreien Einnahmen zugeflossen sind (aA Birkenrerp, FR 1981,
601 [604]: Abzugsverbot im Jahr der BA).
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Im VZ 02 flieBen stfreie Einnahmen iHv. 50 zu. Einer Erhchung der stpfl. Ein-
nahmen oder einer Senkung der sonstigen BA um 50 im VZ 02 steht der Grund-
satz der TatbestandsmiBigkeit der Besteuerung entgegen: Eine Erhohung der
stpfl. Einnahmen kommt mangels Erfiillung eines Steuertatbestands nicht in Be-
tracht. Eine Senkung der sonstigen BA ist nicht moglich, da Abs. 1 im VZ 02
nicht einschligig ist. Nach dem Grundsatz der TatbestandsmiBigkeit der Be-
steuerung und dem Prinzip der Abschnittsbesteuerung kann sich der Zufluss im
VZ 02 nur auf die Hohe der BA im VZ 01 auswirken. Da der stfreie Zufluss im
VZ 02 mit den BA aus dem VZ 01 in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusam-
menhang steht und ein zeitlicher Zusammenhang nicht erforderlich ist, wirkt
sich der Zufluss riickwitkend auf die Hohe des BA-Abzugs im VZ 01 aus. Die
BA im VZ 01 missen iHv. 50 reduziert werden. Dasselbe gilt fir die stfreien
Einnahmen iHv. 50, die im VZ 03 zuflieBen.

Verfahrensrechtliche Behandlung: Verfahrensrechtlich ist im Beispiel die
Veranlagung im VZ 01 zu korrigieren. Ist zu erwarten, dass stfreie Einnahmen
in kiinftigen VZ anfallen, sollte eine Veranlagung gem. § 165 Abs. 1 Satz 1 AO
vortldufig erfolgen (glA WULLENKEMPER, Rickfluss von Aufwendungen im Ein-
kommensteuerrecht, 1987, 78f.; BirkenreLp, FR 1981, 601 [604]). Ansonsten
kann die FinVerw. den StBescheid nur nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO kor-
rigieren (riickwirkendes Ereignis). Ob einem Ereignis rickwirkende stl. Bedeu-
tung zukommit, richtet sich allein nach dem materiellen Recht (BFH v. 19.7.1993
—GtS 2/92, BStBL 1T 1993, 897 [901]), hier also nach Abs. 1. Der Zufluss stfrei-
er Einnahmen in spiteren Jahren wirkt dadurch, dass Abs. 1 nicht ausschlie3lich
an Vorginge innerhalb der einzelnen VZ ankntpft, auf den Zeitpunkt zurtick,
zu dem BA/WK angefallen sind. Die Grenze der riickwirkenden Anderung ist
mit Eintritt der Festsetzungsverjihrung (vgl. §§ 169, 170, 175 Abs. 1 Satz 2 AO)
erreicht. Zwar betont der BFH, dass ein riickwirkendes Ereignis regelmifig ein
einmaliges bzw. punktuelles Ereignis verlangt (BFH v. 19.7.1993 — GtS 2/92,
BStBL II 1993, 897; BFH v. 17.3.1999 — X B 193/98, BFH/NV 1999, 1181).
Ein solches muss man aber in Fillen des Abs. 1 schon deshalb annehmen, um
die Ungleichbehandlung bei der StFreistellung von Einnahmen und Einkunfts-
teilen abzumildern, die aus dem Wortlaut des Abs. 1 (,soweit™) resultiert.

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

Auswirkungen bei vergeblichen Betriebsausgaben oder Werbungskosten:
Sind Einnahmen nicht stbar (s. Anm. 32) oder werden bereits Einkiinfte bzw.
Einkunftsteile stfrei gestellt (s. Anm. 33), sind die in Zusammenhang stehenden,
vergeblichen BA /WK bereits aufgrund der Systematik des EStG von vornherein
nicht abziehbar. Werden hingegen Einnahmen stfrei gestellt, fithrt Abs. 1 zu ih-
rer vollen Abziehbarkeit, weil der zunichst gewihrte Abzug (s. Anm. 42) man-
gels zukunftig stfrei zugeflossener Einnahmen nicht wieder riickgingig gemacht
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werden kann (s. Anm. 43). Das entspricht im Ergebnis der Rspr. aller Senate des
BFH. Kritikwiirdig ist die Rspr. nur, soweit das zutreffende Ergebnis (kein Ab-
zug) mit Abs. 1 begriindet wird:
So bei BFH v. 28.4.1983 — IV R 122/79, BStBL. 11 1983, 566 (569); BFH v. 1.12.1987 —
IX R 104/83, BFH/NV 1989, 99 (100); BFH v. 24.4.1992 — VI R 141/89, BStBL. 11
1992, 666 (667); BEH v. 6.10.1993 — I R 32/93, BStBL 11 1994, 113; BFH v. 29.3.1994
— VIII R 62/92, BEH/NV 1995, 190 (191); BFH v. 13.6.1996 — VI R 89/95, BFH/NV
1997, 98 (99). Zutreffend nicht Abs. 1 heranzichend BFH v. 20.7.1973 — VI R 198/69,
BSBL 1T 1973, 732 (733); FG Miinchen v. 14.2.2005 — 1 V 305/04, EFG 2005, 928,
rkr.
Ebenso kommt die Rspr. des 1. Senats zu den Finanzierungsaufwendungen bei
stfreien Dividenden (s. Anm. 41) zum richtigen Ergebnis, dass Aufwendungen
abziehbar sind und bleiben, wenn sie vergeblich getitigt wurden. Es besteht kein
Widerspruch zwischen den Senaten des BFH, wenn man Abs. 1 nur bei stfreien
Einnahmen, nicht aber auf nicht stbare Einnahmen oder stfrei gestellte Einkiinf-
te bzw. Einkunftsteile anwendet (s. Anm. 32 und 33). Zwar wire es sachgerech-
ter, den Abzug vergeblicher BA/WK nicht von der Technik der StFreistellung
abhingig zu machen, also auch bei Abs. 1 ein Abzugsverbot vergeblicher BA/
WK anzunehmen. Insoweit hat der Gesetzgeber aber einen Gestaltungsspiel-
raum (s. Anm. 6).

Einstweilen frei. 44-49

C. Erliuterungen zu Abs. 2:
Anteiliger Abzug im Teileinkiinfteverfahren

Schrifttum: Horrmany, Steuersenkungsgesetz: Die Bilanzierung von Beteiligungen an
Kapitalgesellschaften, DB 2000, 1931; Krawrrz, Betriebswirtschaftliche Anmerkungen
zum Halbeinkiinfteverfahren, DB 2000, 1721; StarkE, Steuersenkungsgesetz: Unentgeltli-
che Nutzungsiibetlassungen zwischen Schwesterkapitalgesellschaften, DB 2000, 2347;
ForsTER, Ausgewihlte Fragen bei der VerduBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften,
Stbg 2001, 657; FrRoTsCHER, Die Ausgabenabzugsbeschrinkung nach § 3¢ EStG und ihre
Auswirkung auf Finanzierungsentscheidungen, DStR 2001, 2045; HUNDSDOERFER, Betei-
ligungsaufwendungen im Halbeinkiinfteverfahren, BB 2001, 2242; T. Scamrrz, Verdeckte
Gewinnausschiittung im Konzern und systemgerechte Besteuerung nach der Unternch-
menssteuerreform?, DB 2001, 1166; Starke, Ungeliebte Abzugsbeschrinkungen des neu-
en § 3¢ EStG, FR 2001, 25; BEiNerT/Mikus, Das Abzugsverbot des § 3¢ Abs. 1 EStG im
Kapitalgesellschaftskonzern, DB 2002, 1467; CrezeLius, Finanzierungsaufwendungen in
der Betriebsaufspaltung, DB 2002, 1124; Davuter, Werbungskostenabzug von Verwal-
tungsgebiihren privater Kapitalvermégen im Halbeinkiinfteverfahren unter Berticksichti-
gung des BMF-Schreibens vom 12.6.2002, DStR 2002, 1605; EnceLke/CLEMENS, Unent-
geltliche Nutzungsvorteile als Instrument der Ergebnissteuerung im nationalen und
internationalen Konzern — Ausgewihlte Gestaltungsfragen, DStR 2002, 285; E. FiscHER,
Wechselwirkungen zwischen der Einkommen- und Korperschaftsteuer und der Gewer-
besteuer bei Anteilen im Streubesitz nach dem UntStFG, DStR 2002, 610; HARENBERG,
Die Aufteilung von Werbungskosten bei Kapitaleinkiinften, die teilweise dem Halbein-
kiinfteverfahren unterliegen, FR 2002, 768; KessLer/KanL, Gewerbesteuer auf Nicht-
Schachteldividenden — Ausgabe 1.S. des § 3¢ EStG n.F.?, DB 2002, 1017; Lonr, Implikati-
on des § 3c Abs. 2 EStG fiir die Besteuerung der GmbH & atypisch Still, BB 2002, 2361;
Nacke/INTEMANN, Ausgewihlte Probleme des Halbeinktnfteverfahrens, DB 2002, 756;
Rosarius, Aufteilung von Werbungskosten auf Kapitalanlagen, Inf. 2002, 519; ScHrac-
HECK, Nutzungsvorteile im Konzern nach der Unternehmenssteuerreform, GmbHR 2002,
92; Scumipt/HaGEBOKE, Der Verlust von eigenkapitalersetzenden Datlehen und § 8b
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Abs. 3 KStG, DStR 2002, 1202; StranL, Schuldzinsenabzug: Rechtsprechungsentwicklun-
gen und Gestaltungsmoglichkeiten, KOSDI 2002, 13346; Herzig, Aktuelle Entwicklungen
bei § 8b KStG und § 3¢ EStG, DB 2003, 1459; Bucuna/SomBrOwskr, Aufwendungen mit
Eigenkapitalersatzcharakter als nicht zu beriicksichtigende Gewinnminderungen nach
§ 8b Abs. 3 KStG nF, DB 2004, 1956; Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, Koln 2004,
ScuuLTe/BEHNEs, Verdeckte Gewinnausschiittungen bei verbundenen Unternechmen un-
ter Berticksichtigung von § 3c EStG und § 8b Abs. 5 KStG, DB 2004, 1525; GRUTZNER,
Probleme bei der Gestaltung von Rechtsbezichungen zwischen einer GmbH und ihren
Gesellschaftern im Hinblick auf § 3¢ Abs. 2 EStG und § 8b Abs. 3 KStG, StuB 2005, 105;
RODDER/STANGL, Wertminderungen eigenkapitalersetzender Datlehen im Betriebsver-
mogen einer Kapitalgesellschaft und § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG, DStR 2005, 354; Dotscu/
Pung, JStG 2008: Die Anderungen des KStG, des UmwStG und des GewStG, DB 2007,
2669; ScHurLze zur WiEscHE, Ertragsteuerliche Behandlung notleidender Darlehen an
Tochtergesellschaften, GmbHR 2007, 847; Stamm/LicHTINGHAGEN, Der Nutzungsvorteil
im Rahmen der Betriebsaufspaltung, StuB 2007, 857; FUHRMANN/STRAHL, Anderungen im
Unternehmensrecht durch das JStG 2008, DStR 2008, 125; HorrmaNN, Zur Steuerdko-
nomie des Forderungsverlustes eines GmbH-Gesellschafters im Betriebsvermogen, DStR
2008, 857; NeumanN/StimpEL, Wesentliche Anderungen fur Kapitalgesellschaften und de-
ren Gesellschafter durch das JStG 2008, GmbHR 2008, 57; NEUMANN,/WATERMEYER, For-
derungsverluste von Gesellschaftern im Betricbsvermégen (§ 8b Abs. 3 Satz 4 ff. KStG
und § 3¢ Abs. 2 EStG), Ubg 2008, 748; WaTerRMEYER, Gewinnminderungen im Zusam-
menhang mit Datlehensforderungen, GmbH-StB 2008, 81; Bopk, Nachtrigliche Anschaf-
fungskosten beim Ausfall von Gesellschafterdarlehen nach MoMiG und Einfithrung der
Abgeltungsteuer, DStR 2009, 1781; Crezerius, Gesellschafterdatlehen von Personenge-
sellschaften an Kapitalgesellschaften und § 3¢ Abs. 2 EStG nach Inkrafttreten des § 8b
Abs. 3 Satz 4ff. KStG, JbFfSt. 2009/2010, 479; EseruarD, Steuetliche Abschreibungen
auf Gesellschafterdarlehen, DStR 2009, 2226; Haree, Die cigenkapitalersetzende Nut-
zungsiiberlassung und vGA, GmbHR 2009, 1093; HEuErRMANN, Finanzierungshilfen eines
nach § 17 EStG qualifiziert beteiligten Gesellschafters nach Abgeltungsteuer und MoMiG,
DB 2009, 2173; Prinz, Korperschaftsteuetliches Gewinnminderungsverbot bei qualifizier-
ten Gesellschafterdarlehen — unsystematisch und fragwiirdig, aber gestaltbar, in SPINDLER/
Tipke/ROpDER (Hrsg), Steuerzentrierte Rechtsberatung, FS Harald Schaumburg, Kéln
2009, 459; RoLr/PaNOKE, Steuerliche Anerkennung von Teilwertabschreibungen auf Ge-
sellschafterdarlehen, BB 2009, 1844; Gocke/HotzEL, Ein weiterer rechtsprechungsbre-
chender Eingriff des Steuergesetzgebers: Ausgewihlte Aspekte zu Darlehensverlusten
nach § 8b Abs. 3 Sitze 4 ff. KStG, in KessLer/FORsTER/WaTRIN (Hrsg.), Unternehmens-
besteuerung, FS Norbert Herzig, Miinchen 2010, 89; Horrmann, Wirtschaftliche Zusam-
menhinge, StuB 2010, 889; MoHLENBROCK, Umstrukturierung und VerduBerung von Un-
ternechmen und Beteiligungen, DStJG 33 (2010), 339; Orr, Finanzierungshilfen bei der
GmbH, Forderungsverzicht und Ausfall von Gesellschafterdarlehen, DStZ 2010, 623;
ScawEeNKER/F1scHER, Gesellschafterdarlehen — Aspekte der Darlehensgewihrung an eine
Kapitalgesellschaft, FR 2010, 643; StapLEr/BinpL, Das unverzinsliche Datlehen in der
Konzernsteuerplanung, DB 2010, 862; WiNHARD, Behandlung auslindischer Forderungs-
verluste — Praxisprobleme des § 8b Abs. 2 Satz 4 bis 8 KStG, FR 2010, 686; ForsTER, Das
Abzugsverbot gemil3 § 3¢ Abs. 2 EStG nach dem JStG 2010 und dem BMF-Schreiben
vom 8.11.2010, GmbHR 2011, 393; Nacke, Reichweite des Teilabzugsverbots nach § 3¢
Abs. 2 EStG, FR 2011, 699; WiNHARD, Der Begtiff der ,,Gewinnminderung® gemil § 8b
Abs. 3 Satz 4 KStG i.d.F. des JStG 2008 — insbesondetre zur TatbestandsmiBigkeit von
Wechselkursverlusten, IStR 2011, 237; KosNer/Ka1ser, Zweifelsfragen und Praxiserfah-
rungen im Zusammenhang mit dem Abzugsverbot bei Gewinnminderungen iSd. § 8b
Abs. 3 Satz 4ff. KStG, DStR 2012, 305; Gragert/WisBoRN, Teilabzugsverbot nach § 3¢
Abs. 2 EStG, NWB 2013, 3936; BoLik/ZOLLER/KINDLER, Alle Jahre wieder: Jahresendral-
lye des Steuergesetzgebers — das JStG 2015 heilit ZollkodexAnpG, BB 2014, 2974; Avrt-
RICHTER-HERZBERG, Forderungsverzicht und Einlage — Neues vom BFH?, GmbHR 2015,
1121; Binnewiss, Steuerliche Probleme bei der Uberlassung von Wirtschaftsgiitern an die
AG durch die Aktiondre, AG 2015, 157; Drrz/QuiLitzscH, Internationale Aspekte des
Zollkodex-Anpassungsgesetzes, DStR 2015, 545; Levepag, Aktuelle Entwicklungen zum
Abzug von Beteiligungsaufwendungen und Anschaffungskosten natiirlicher Personen als
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Gesellschafter von Kapitalgesellschaften, GmbHR 2016, 261; Otrt, Verbilligte Nutzungs-
iberlassungen an Kapitalgesellschaften, DStZ 2016, 14.

I. Grundtatbestand (Abs. 2 Satz 1)

1. Regelungsinhalt

Nach Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 diirfen BV-Minderungen, BA, Verduferungskosten
oder WK, die mit den dem § 3 Nr. 40 zugrunde liegenden BV-Mehrungen oder
Einnahmen oder mit Vergiitungen nach § 3 Nr. 40a in wirtschaftlichem Zusam-
menhang stehen, unabhingig davon, in welchem VZ die BV-Mehrungen oder
Einnahmen anfallen, bei der Ermittlung der Einkiinfte zu 60 % (bis einschlief3-
lich VZ 2008 zur Hilfte) abgezogen werden. Entsprechendes gilt nach Abs. 2
Satz 1 Halbs. 2, wenn bei der Ermittlung der Einkiinfte der Wert des BV oder
des Anteils am BV oder die AHK oder der an deren Stelle tretende Wert min-
dernd zu bertcksichtigen ist (s. Anm. 64).

2. Betriebsvermoégensminderungen, Betriebsausgaben, Veriduflerungs-
kosten oder Werbungskosten

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

> Betriebsvermogensminderungen kniipfen an die Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1,
§5 Abs. 1 an. Die Bedeutung des Begriffs in Abs. 2 Satz 1 ist jedoch unklar:
Versteht man unter einer BV-Minderung die Minderung des BV im Sinne einer
Minderung des EK, handelt es sich hinsichtlich der laufenden Beteiligungsauf-
wendungen (Finanzierungs- und Verwaltungskosten uA) um eine BruttogroBe,
bei VerduBerungen — ungeachtet der VerduBerungskosten, die stets BV-Min-
derungen sind, aber auch ausdriicklich in Abs. 2 Satz 1 genannt werden — um
eine Nettogrofie (VerduBerungspreis ./. AK), denn nur in Hohe der Differenz
kommt es im Falle eines VerduBerungsgewinns zu einer BV-Mehrung (Mehrung
des EK) und im Falle eines VerduBerungsverlusts zu einer BV-Minderung (Min-
derung des EK). Die Konsequenz wire, dass bei Beteiligungen, die im BV gehal-
ten werden, bei dem der Gewinn durch BV-Vergleich nach §4 Abs. 1, §5
Abs. 1 ermittelt wird, im Falle einer VerduBerung mit Gewinn allein § 3 Nr. 40
Satz 1 Nr. 1 und mit Verlust allein Abs. 2 Satz 1 anzuwenden wire. Gegen diese
Sichtweise spricht aber, dass Abs. 2 Satz 1 im Ubrigen an BruttogroBen (BA,
WK, AK ua.) ankniipft und Abs. 2 die Komplementirnorm zu § 3 Nr. 40 ist,
der allgemein ,,Einnahmen® stfrei stellt (BruttogroBe). Vor diesem Hintergrund
scheint der Gesetzgeber den Begriff der BV-Minderung iSd. Abs. 2 Satz 1 als
BruttogroBie zu verstehen (so auch § 3 Nr. 40 Anm. 51). Die Ausbuchung einer
Beteiligung ist dann auch als eine BV-Minderung iSd. Abs. 2 Satz 1 anzusehen,
soweit die Gegenbuchung auf ein anderes Bestandskonto erfolgt (steuerneutraler
Aktivtausch). Auswirkungen hat diese Frage fir die Anwendung des Abs. 2
Satz 1 bei sog. einnahmelosen Beteiligungen vor Geltung des Abs. 2 Satz 7
(Rechtslage bis 2010, s. Anm. 5, 67). Wiirde man der ersten Sichtweise folgen,
wite unter Berticksichtigung der formalistischen Rspr. des BFH zu dieser Frage
eine Beteiligung, aus der keine dem § 3 Nr. 40 unterlegenen Gewinnausschiit-
tungen erfolgten und die mit einem VerduBerungsverlust verduBert wurde, bei
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§3c Anm. 51 C. Abs. 2: Anteiliger Abzug

der gleichwohl mehr als ein symbolischer Kaufpreis gezahlt wurde, endgiiltig
einnahmelos (= voller Abzug des VeriuBerungsverlustes, kein Abs. 2 Satz 1),
wenn die Beteiligung im BV gehalten wurde und der Gewinn durch BV-Ver-
gleich (§ 4 Abs. 1, § 5 Abs. 1) ermittelt wird. In den bisher vom BFH entschiede-
nen Fillen einer VerduBerung von § 17-Beteiligungen konnte im Falle einer Ver-
einnahmung des nicht nur symbolischen Kaufpreises der Verlust nur anteilig
berticksichtigt werden (= keine endgiltige Einnahmelosigkeit, daher Anwen-
dung des Abs. 2 Satz 1, s. Anm. 5). Gleiches wirde bei einer VerduBerung einer
BV-Beteiligung im Falle einer Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 gelten (BA als
BruttogroBie, s.u.). Da der BFH eine so offensichtliche Ungleichbehandlung
nicht gewollt haben kann, diirfte er den Begriff der BV-Minderung iSd. Abs. 2
Satz 1 wie die Begriffe BA, WK, AK iSd. Abs. 2 Satz 1 ebenfalls als BruttogroBe
verstehen. In Fillen des Abs. 2 Sarz 2 gilt nach hier vertretener Auffassung je-
doch ein abweichendes Begriffsverstindnis — Nettogrofie — (s. Anm. 72). Ein-
deutig sind jedenfalls Teilwertabschreibungen an einem Kapitalanteil (§ 6 Abs. 1
Nr. 2 Satz 2) BV-Minderungen iSd. Abs. 2 Satz 1 (Umkehrschluss aus § 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. a Satz 2; zur zeitlichen Anwendung s. Anm. 5; zu abfithrungs-
bedingten Teilwertabschreibungen im Organkreis [Abs. 2 Satz 8] s. Anm. 91).

» Betriebsansgaben sind in §4 Abs. 4 definiert und mindern den Gewinn, der
durch Uberschussrechnung (§ 4 Abs. 3) ermittelt wird (s. § 4 Anm. 571). Neben
laufenden Beteiligungsaufwendungen sind auch die AK der Beteiligung im Falle
einer VeriuBerung (vgl. § 4 Abs. 3 Satz 4) BA. Insoweit ist der Begriff der BA in
Abs. 2 Satz 1 als Bruttogrof3e zum Gewinn/Verlust nach §4 Abs. 3 als Netto-
grofle zu verstehen.

» Werbungskosten sind unter §9 Abs.1 fallende Aufwendungen (s. §9
Anm. 60 ff.). Erfasst werden die laufenden Beteiligungsaufwendungen. Die auch
bei der VerduBerung einer im PV gehaltenen Beteiligung gegenzurechnenden
AK/HK oder der an deren Stelle tretende Wert werden ausdriicklich von Abs. 2
Satz 1 Halbs. 2 erfasst (s. Anm. 64).

> Veriufsernngskosten (vgl. § 16 Abs. 2 Satz 1, § 17 Abs. 2 Satz 1) sind durch ecine
VeriuBerung der Anteile veranlasste Kosten. Abzustellen ist auf das ,,auslésende
Moment® fiir die Entstehung der Aufwendungen und ihre grolere Nihe zur
VerduBerung anstatt zum laufenden Gewinn. Eine ,,unmittelbare sachliche Be-
ziehung* zur VeriuBerung ist nicht (mehr) erforderlich.
BFH v. 25.1.2000 — VIII R 55/97, BStBL. 1I 2000, 458 (459); BFH v. 6.12.2005 — VIII
R 34/04, BStBL. 11 20006, 265; BFH v. 2.4.2008 — IX R 73/04, BFH/NV 2008, 1658;
BFH v. 16.12.2009 — IV R 22/08, BStBL. 11 2010, 736; BFH v. 8.2.2011 — IX R 15/10,
BStBL 1T 2011, 684; BFH v. 27.3.2013 — I R 14/12, BFH/NV 2013, 1768; BFH v.
12.3.2014 — I R 45/13, BStBI. 11 2014, 719, zu § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG; aA noch BFH
v. 1.12.1992 — VIII R 43/90, BFH/NV 1993, 520 (,,unmittelbar sachliche Bezichung®).
VeriuBerungskosten sind etwa Beratungs-, Notar-, Registergerichts-, Reise-, In-
serat-, Gutachter-, Makler- oder Vermittlungskosten, die bei Abschluss oder
Durchfithrung der VeriuBlerung anfallen. Auch Aufwendungen zur Beendigung
von Schuldverhiltnissen, die bisher durch das Halten der Anteile veranlasst wa-
ren, konnen Verdulerungskosten sein.
BFH v. 25.1.2000 — VIII R 55/97, BStBL. II 2000, 458, Vorfilligkeitsentschidigung,
weil durch VerduBerung ein Kredit vorzeitig abgelést wird; BFH v. 20.1.2005 — IV R
22/03, BStBL. 11 2005, 559, Abfindungsanspruch (jeweils zu § 16 Abs. 2, uE aber tiber-
tragbar); BFH v. 27.3.2013 — I R 14/12, BFH/NV 2013, 1768, Stillhalterprimie.
Nicht zu den VerduBerungskosten, sondern zu den laufenden BV-Minderungen
bzw. BA gehort aber die Zahlung einer Tantieme, die einem Geschiftsfithrer
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I. Grundtatbestand (Satz 1) Anm. 51-54  § 3c

nur anlisslich der VerduBerung der Gesellschaft fiir seine Leistungen in der Ver-
gangenheit (und damit fir das ,,Werthaltigmachen® der Gesellschaft) gezahlt
wird (BFH v. 12.3.2014 — 1 R 45/13, BStBI. 11 2014, 719).

Die Kosten koénnen zeitlich auch vor oder nach der VerduBerung anfallen (s.
Anm. 53).

Werbungskosten-Pauschbetrige (etwa § 9a Nr. 3) werden nicht anteilig ge-
kirzt (LEvepaG in Scumipr, 35. Aufl. 2016, § 3¢ Ra. 15; LinpEmaNN in LBP, § 3¢
Rn. 87 [8/2015]), weil sie weder einen konkreten Bezug zu voll noch zu anteilig
stpfl. Einnahmen haben (s. Anm. 30).

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

§ 3 Nr. 40 stellt Einnahmen anteilig stfrei (Bruttogrof3e). Erfasst sind nicht nur
Einnahmen iSd. § 8, sondern auch BE iSd. § 4 Abs. 3 bei einer Gewinnermitt-
lung durch Einnahmeniiberschussrechnung. Auch BV-Mehrungen sind an die
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1, § 5 Abs. 1 angelehnt, bezeichnen Brutto-Po-
sitionen und sind bei Abs. 2 Satz 1 nicht auf EK-Mehrungen beschrinkt (s.
Anm. 51). Eine BV-Mechrung iSd. Abs. 2 Satz 1 ist daher etwa im Falle einer
VerduBerung der Kapitalanteile der gesamte VerduBerungspreis, selbst wenn die
Aktivierung der Kaufpreisforderung oder die Vereinnahmung des Kaufpreises
in der Bilanz teilweise nur zu einem steuerneutralen Aktivtausch (Ausbuchung
der Beteiligung) fiihrt.

Mit der Formulierung ,,die (...) dem § 3 Nr. 40 zugrunde liegenden® wird aus-
gedriickt, dass die BV-Mehrungen oder Einnahmen durch § 3 Nr. 40 Satz 1 an-
teilig stfrei gestellt sein mussen. Das ergibt sich zwar nicht eindeutig aus dem
Wortlaut, weil auch Fille, in denen die anteilige Freistellung wieder ausgeschlos-
sen wird (§ 3 Nr. 40 Satz 3 oder 4), dem § 3 Nr. 40 zugrunde liegen. Systema-
tisch ist Abs. 2 aber nur eine Komplementirregelung fiir die durch § 3 Nr. 40
anteilig stfrei gestellten Einnahmen (s. Anm. 9). Ob es tatsichlich zu Einnahmen
nach § 3 Nr. 40 kommt, ist nach Schaffung des Abs. 2 Satz 7 (s. Anm. 90) unbe-
achtlich (zur Rechtslage bis zum VZ 2010 s. Anm. 5).

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

FEinstweilen frei.

4. Wirtschaftlicher Zusammenhang unabhingig davon, in welchem Ver-
anlagungszeitraum die Betriebsvermoégensmehrungen oder Einnah-
men anfallen

a) Keine Unmittelbarkeit und kein zeitlicher Zusammenhang erforder-
lich

Die in Abs. 2 Satz 1 aufgefiihrten Ausgaben (s. Anm. 51) miissen mit den BV-

Mehrungen und Einnahmen iSd. § 3 Nr. 40 (s. Anm. 52) nur in einem wirt-

schaftlichen Zusammenhang stehen. Anders als bei Abs. 1 (s. Anm. 30) ist keine

Unmittelbarkeit erforderlich. Dieser Formulierungsunterschied zeigt die Figen-

stindigkeit und Spezialitit des Abs. 2 gegeniiber Abs. 1 (FG Diss. v. 10.3.2003
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§3c Anm. 54-55 C. Abs. 2: Anteiliger Abzug

— 13 K 5410/02 E, EFG 2003, 1070, rkr.). Fir die Auslegung folgt daraus ins-
bes., dass in Konstellationen, in denen bei Abs. 1 ein Zusammenhang zwischen
Ausgaben und Einnahmen verneint wird, weil es an der ,,Unmittelbarkeit® fehlt,
bei Abs. 2 der Zusammenhang bejaht werden kann. Daher sollen nach Auffas-
sung der FinVerw. (OFD NW v. 26.2.2015, FR 2015, 295) auch Kosten einer
Mutter-PersGes. nach Abs. 2 nur anteilig abzichbar sein, die bei dieser im Zu-
sammenhang mit einem EU-Kartellrechtsverfahren wegen ecines wettbewerbs-
widrigen Verhaltens ihrer Tochter- oder Enkel-KapGes. entstechen. Der zumin-
dest mittelbare wirtschaftliche Zusammenhang soll sich dann aus dem Umstand
ergeben, dass durch das wettbewerbswidrige Verhalten der Tochter- oder Enkel-
KapGes. dort hohere Gewinne und damit héhere Gewinnausschiittungen an die
Mutter-PersGes. zu erwarten sind.

Fur die bedeutendste Einschrinkung, die der BFH zu Abs. 1 aus dem Erforder-
nis der Unmittelbarkeit abgeleitet hat, nimlich einen zeitlichen Zusammenhang
zwischen Ausgaben (Finanzierungsaufwendungen) und stfreien Einnahmen aus
Dividenden (s. Anm. 41), wird das ausdriicklich erwihnt: Das anteilige Abzugs-
verbot besteht unabhingig davon, in welchem VZ die BV-Mehrungen oder Ein-
nahmen anfallen. Abs. 2 Satz 1 ist auf vorweg entstandene oder nachtrigliche
BA/WK anwendbar (BFH v. 3.11.2015 — VIII R 37/13, BStBL. II 2016, 273;
FG Diss. v. 20.10.2005 — 15 K 5087/03 E, EFG 20006, 92 [94], rkr.; Pung in
DPM, § 3¢ EStG Rn. 60 [8/2015]). Auch das zu Abs. 1 entwickelte sog. Balloo-
ning-Modell (s. Anm. 41) kann das anteilige Abzugsverbot nicht vermeiden
(Krawrrz, DB 2000, 1721 [1723]). Ab dem VZ 2011 ist das Teilabzugsverbot
auch auf Aufwendungen anwendbar, wenn tberhaupt keine BV-Mehrungen
oder Einnahmen (§3 Nr. 40) oder Vergiitungen (§3 Nr.40a) anfallen (s.
Anm. 13 und 67; zur Rechtslage bei Aufwendungen, die bis zum 31.12.2010 an-
gefallen sind, s. Anm. 5).

b) Abgrenzung: Veranlassungs- und wirtschaftlicher Zusammenhang

Abs. 2 Satz 1 erfasst nur Ausgaben, die schon nach den allgemeinen Regeln BA/
WK sind, also durch eine stpfl. Titigkeit veranlasst worden sind. Das anteilige
Abzugsverbot setzt daher bereits einen Veranlassungszusammenhang voraus.
Veranlassungs- und wirtschaftlicher Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1 bilden
fir das gleiche Objekt Zurechnungskriterien, nimlich fiir die Ausgaben des
Stpfl. Gleichwohl haben beide Kriterien eine unterschiedliche Funktion: Der
Veranlassungszusammenhang dient im Besonderen der Zuordnung von Aus-
gaben zu einer Einkunftsart und damit im Allgemeinen zu stpfl. Einkiinften
auch in Abgrenzung zur grds. nicht stbaren privaten Vermogenssphire. Letztere
Abgrenzungsproblematik hat sich in ihren Auswirkungen durch Abs. 2 ent-
schirft, da nur noch der anteilige Abzug verwehrt werden kann (HUNDSDOERFER,
BB 2001, 2242 [2243]). Der wirtschaftliche Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1
dient dagegen allein der anteiligen Zuordnung von BA/WK zu solchen Einnah-
men, die durch § 3 Nr. 40 Satz 1 anteilig stfrei gestellt werden. Wihrend es beim
Veranlassungszusammenhang auch darauf ankommt, anhand objektivierbarer
Kriterien eine subjektive Einkiinfteerzielungsabsicht bei der Tdtigung der Aus-
gaben festzustellen, bedarf es aus diesem Grund einer solchen Subjektivierung
beim wirtschaftlichen Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1 nicht. Es geht nicht da-
rum, ob (subjektiv) die Absicht besteht, ,,Teileinktinfte zu erzielen (zur miss-
gliickten Formulierung in Abs. 2 Satz 7 s. aber Anm. 13 und 67). Vielmehr miis-
sen die getitigten BA/WK objektiv im wirtschaftlichen Zusammenhang mit
Einnahmen iSd. § 3 Nr. 40 stehen. Es reicht jede objektiv kausale oder objekti-
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vierbar finale Verknlpfung aus. Mittelbar wirkt sich die subjektive Zielsetzung
eines Stpfl. aber auch auf die Anwendung des Abs. 2 Satz 1 aus. Das ist immer
dann der Fall, wenn Ausgaben zunichst durch eine Einkunftsquelle veranlasst
sind, deten Einnahmen dem Teileinkiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40 oder 40a) untet-
liegen, dieser Zusammenhang aber durch eine (objektiv feststellbare) Anderung
der subjektiven Zielrichtung gel6st und zugleich ein niherer Veranlassungs-
zusammenhang mit einer Einkunftsquelle begriindet wird, deren Einnahmen
nicht dem Teileinktnfteverfahren (§ 3 Nr. 40 oder 402) unterliegen. Gleiches gilt
auch umgekehrt, also bei einem Wechsel des Veranlassungszusammenhangs von
einer Einkunftsquelle, deren Einnahmen voll stpfl. sind, hin zu einer Einkunfts-
quelle, deren Einnahmen dem Teileinkiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40 oder 40a) un-
terliegen. Dazu ausfithrlich Anm. 79.

c) Veranlassungszusammenhang

aa) Kapitalanteile im Betriebsvermégen

Grundsatz: Gehoren Kapitalanteile als WG zum aktiven (auch gewillkiirten)
BV, sind die Aufwendungen, die durch den Erwerb, das Halten oder die Ver-
duBerung der Kapitalanteile entstehen, betrieblich veranlasst (§ 4 Abs. 4). Das ist
unproblematisch bei Aufwendungen, die sich allein den Kapitalanteilen zuord-
nen lassen, wie etwa Teilwertabschreibungen. Zur Abgrenzung bei Veriuf3e-
rungskosten s. Anm. 51.

Finanzierungsaufwendungen koénnen dagegen sowohl aus betrieblichen als
auch aus privaten Grinden getitigt werden. Fiir einen Veranlassungszusammen-
hang ist die tatsidchliche Verwendung des Darlehens maligeblich (BFH v. 4.7.
1990 — GrS 2-3/88, BStBL. 11 1990, 817 [823]; BFH v. 8.12.1997 — G1S 1-2/95,
BStBI. 11 1998, 193 [197]; BFH v. 25.7.2000 — VIII R 35/99, BStBI. 1I 2001, 698
[700]; BFH v. 29.3.2007 — IX R 10/06, BStBI. 11 2007, 645, zur Cash-Poolfinan-
zierung; BFH v. 27.8.2013 — VIII R 3/11, BStBL. II 2014, 560). Es geniigt nicht,
durch Passivierung der Darlehensverbindlichkeit seinen Willen zu dokumentie-
ren, es handele sich um eine Betriebsschuld. Da der Stpfl. grds. die Freiheit hat,
sein BV durch Eigen- oder Fremdkapital zu finanzieren, darf die betriebliche
Veranlassung nicht mit dem Argument verneint werden, der Stpfl. hitte die Fi-
nanzierung auch durch eigene Mittel bestreiten konnen (BFH v. 4.7.1990 — GrS
2-3/88, BStBL 11 1990, 817 [825]; BFH v. 8.12.1997 — GrS 1-2/95, BStBI. 1T
1998, 193 [197]). Der Stpfl. kann also gestaltend einwirken, indem er nachvoll-
ziehbar dokumentiert, welche WG mit Eigen- oder Fremdkapital finanziert wer-
den.

» FEine Aufleilung der Schuldzinsen bei gemischter Verwendung des Datlehens
ist zuldssig: Wird es nur teilweise betrieblich verwendet, darf es nur teilweise als
Verbindlichkeit passiviert werden und nur der Teil der Zinsen darf als BA abge-
zogen werden, der auf den betrieblichen Teil entfillt (BFH v. 4.7.1990 — GtS
2-3/88, BStBI. II 1990, 817 [824]). Die Aufteilung erfolgt bei Kontokorrentver-
bindlichkeiten gemischter Konten nach der sog. Zinsstaffelmethode (BFH v.
471990 — GrS 2-3/88, BStBL II 1990, 817 [826], auch zur Berechnung).
Kommt der Stpfl. insoweit seinen Mitwirkungspflichten nicht nach, ist der stpfl.
Anteil zu schitzen (BFH v. 4.7.1990 — GrS 2-3/88, BStBL. 11 1990, 817 [828]).

bb) Kapitalanteile im Privatvermdgen

Werden die Kapitalanteile im PV gehalten, ist ein Veranlassungszusammenhang
nur zu bejahen, wenn Ausgaben entweder den stpfl. Gewinnausschittungen

HHR Lfg. 275 Juni 2016 Desens | E 71

56

57



§3c Anm. 57 C. Abs. 2: Anteiliger Abzug

(§ 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1) oder zumindest den nach §§ 17, 23 (Erwetb vor dem
1.1.2009), § 20 Abs. 2 (Erwerb nach dem 31.12.2008) stpfl. Substanzrealisierun-
gen (insbes. Verduferungen) zuzuordnen sind. Abzichbar sind die Ausgaben ab
VZ 2009 aber nur, soweit sie nicht den Kapitaleinkiinften (§ 20) zugerechnet
werden (vgl. § 20 Abs. 8). Handelt es sich dagegen um Kapitaleinkiinfte, kann
vorbehaltlich des § 32d Abs. 2 ab VZ 2009 als WK nur der Sparer-Pauschbetrag
(§ 20 Abs. 9) iHv. 801 €/1602 € geltend gemacht werden.

Schuldzinsen, mit denen Kapitalanteile finanziert werden (tatsdchliche Verwen-
dung des Kredits maf3geblich; BFH v. 23.1.1990 — IX R 8/85, BStBIl. II 1990,
464 [465]; BFH v. 23.3.2007 — IX R 10/06, BStBL. II 2007, 645), sowie Verwal-
tungskosten gehoren bei den Einkinften aus Kapitalvermogen (§ 20) zu den
WK, wenn der Kredit die stpfl. Nutzung der Kapitalanteile objektiv ermoglicht
und subjektiv fordert (BFH v. 21.7.1981 — VIII R 154/76, BStBL. II 1982, 37
[39], zu Schuldzinsen; BFH v. 4.5.1993 — VIII R 7,/91, BStBI. 11 1993, 832 [833],
zu Verwaltungskosten). Davon ist beim Erwerb einer ertragbringenden Kapital-
anlage auszugehen, auch wenn die laufenden Ertrdge nur eine bescheidene Ren-
dite bringen und keine Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass eine solche nicht er-
wartet wird oder mit ihr nicht zu rechnen ist (BFH v. 21.7.1981 — VIII R
154/76, BStBL. 11 1982, 37 [39]; BFH v. 4.5.1993 — VIII R 7/91, BStBL. II 1993,
832 [833]; BFH v. 30.3.1999 — VIII R 70/96, BFH/NV 1999, 1323). Ist allein
durch stpfl. Gewinnausschiittungen auf Dauer mit einem Uberschuss zu rech-
nen, werden die WK auch dann den Einkiinften aus Kapitalvermogen (§ 20) zu-
geordnet, wenn der Stpfl. zugleich das Ziel verfolgt, durch die VerduBerung der
Kapitalanteile (nicht) stbare Zufliisse zu erzielen.
Vel. BFH v. 21.7.1981 — VIII R 154/76, BStBI. 11 1982, 37 (40); BFH v. 8.11.1985 —
VIII R 234/84, BStBL 11 1986, 596 (598); BFH v. 15.12.1987 — VIII R 281/83,
BStBL 1T 1989, 16 (18); BFH v. 24.3.1992 — VIII R 12/89, BStBL. II 1993, 18 (20);
BFH v. 4.5.1993 — VIII R 7/91, BStBL 1I 1993, 832 (834); BFH v. 30.3.1999 — VIII R
70,96, BEH/NV 1999, 1323; BFH v. 7.12.1999 — VIII R 8,98, BEH,/NV 2000, 825;
BFH v. 8.7.2003 — VIII R 43,/01, BStBL. 11 2003, 937 (939).
Das gilt auch, wenn die stfreien Vermdogensvorteile die stpfl. Einnahmen be-
tragsmiBig tibersteigen (BFH v. 8.7.2003 — VIII R 43/01, BStBI. II 2003, 937
[939]). Bei Kapitalanteilen iSd. § 17 ist in die Renditebetrachtung zugunsten des
Stpfl. mit einzubezichen, dass eine Wertsteigerung des Anteils im Fall einer Ver-
duBerung stpfl. ist. Ist ein Uberschuss aufgrund von Ausschiittungen (§ 20) und
VerduBerungen (§ 17) zu erwarten, sind die laufenden Ausgaben allein WK zu
den Einkiinften aus Kapitalvermogen (§ 20).
BFH v. 8.11.1985 — VIII R 234,/84, BStBL. 11 1986, 596 (598); BFH v. 25.7.2000 — VIII
R 35/99, BStBL. 11 2001, 698 (702); BFH v. 2.5.2001 — VIII R 32/00, BStBI. 11 2001,
668 (669); BFH v. 21.1.2004 — VIII R 2/02, BStBl. 11 2004, 551 (553); BFH v. 19.4.
2005 — VIII R 45/04, BFH/NV 2005, 1545 (1546).
Keine WK sind hingegen Schuldzinsen oder Verwaltungskosten, die zwar objek-
tiv mit der Uberlassung von Kapitalanteilen zusammenhingen, bei denen aber
subjektiv die Absicht zur Ausnutzung nicht stbarer Wertsteigerungen im Vor-
dergrund steht.
BFH v. 21.7.1981 — VIII R 154/76, BStBI. 11 1982, 37 (40); BFH v. 23.3.1982 — VIII R
132/80, BStBL. 11 1982, 463 (464); BFH v. 30.3.1999 — VIII R 70/96, BFH/NV 1999,
1323; BFH v. 8.7.2003 — VIII R 43/01, BStBL. 11 2003, 937 (939).
Das ist etwa der Fall, wenn die Anteile unter bloSer Mitnahme laufender Gewin-
ne mit Gewinn verduflert werden, ohne dass die Finanzierungskosten durch die
laufenden Ertrige abgedeckt werden konnten, oder wenn die Kapitalanteile tiber
einen langen Zeitraum hinweg gehalten werden und die Finanzierungskosten
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stindig die laufenden FErtrige tibersteigen und keine hinreichenden Anhalts-
punkte dafiir ersichtlich sind, dass sich in der Zukunft noch ein Totaltiberschuss
ergeben kénnte (BFH v. 21.7.1981 — VIII R 154/76, BStBL 11 1982, 37 [40];
BFH v. 23.3.1982 — VIII R 132/80, BStBL. 11 1982, 463 [464]).

> LEingelne Einkunfisquellen mafigeblich: Schon bei der Einkiinfteerzielungsabsicht
stellt der BFH nicht auf die Anlage in ihrer Gesamtheit ab, sondern auf die Sum-
me der jeweils gesondert zu beurteilenden einzelnen Anlagegegenstinde als Ein-
kunftsquellen.

BFH v. 26.11.1974 — VIII R 266,/72, BStBL. 1I 1975, 331 (332) mwN; BFH v. 15.12.

1987 — VIII R 281/83, BStBL. II 1989, 16 (18); BFH v. 24.3.1992 — VIII R 12/89,

BStBL 11 1993, 18; BFH v. 4.5.1993 — VIII R 7/91, BStBL. 11 1993, 832.
Fir jede dieser Quellen ist das Ergebnis getrennt von den anderen Quellen zu
ermitteln (BFH v. 26.11.1974 — VIII R 266,/72, BStBL. II 1975, 331 [332]; BFH
v. 15.12.1987 — VIII R 281/83, BStBI. II 1989, 16 [20]). Bei Wertpapierdepots
ist es aber moglich, zum Zweck der schitzungsweisen Zuordnung von Aufwen-
dungen einzelne Gruppen von funktionsgleichen Wertpapieren zusammenzufas-
sen (BFH v. 24.3.1992 — VIII R 12/89, BStBI. 11 1993, 18 [19]; BFH v. 4.5.1993
— VIII R 7/91, BStBL. 11 1993, 832 [834]). Die Gruppenbildung gehort zur Mit-
wirkungspflicht des Stpfl. Kommt er ihr nicht nach, ist die Zuordnung durch
Schitzung vorzunehmen (BFH v. 24.3.1992 — VIII R 12/89, BStBI. II 1993, 18
[19)).
> Aufteilung erfordert Schitzung: Die nach den einzelnen Kapitalanlagen getrennte
Erfassung macht regelmiBig eine Aufteilung der Schuldzinsen zumindest durch
eine einfache Verhiltnisrechnung erfordetlich (BFH v. 24.3.1992 — VIII R
12/89, BStBL II 1993, 18 [20]). Lassen sich die einerseits der Erwerbs- und an-
dererseits der Privatsphire zuzurechnenden Schuldzinsen nicht hinreichend er-
mitteln, ist zu schitzen, da der Stpfl. die Feststellungslast trigt (BFH v. 24.3.
1992 — VIII R 12/89, BStBL. 11 1993, 18 mwN).

d) Wirtschaftlicher Zusammenhang

aa) Kapitalanteile im Betriebsvermégen

Stehen VerduBerungskosten auch mit WG im wirtschaftlichen Zusammenhang,
deren MitverduB3erung nicht nach § 3 Nr. 40 anteilig stfrei ist, sind sie anteilig
am MaBstab des gesamten Etloses aufzuteilen. Problematisch ist die Zuordnung
von Ausgaben, die sowohl mit Einnahmen iSd. § 3 Nr. 40 als auch mit tibrigen
Einnahmen in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen kénnen, etwa Schuld-
zinsen oder Verwaltungskosten.

Finanzierungsaufwendungen: Wie beim Veranlassungszusammenhang
kommt es auf die tatsichliche Verwendung des betrieblich veranlassten Datle-
hens an, wobei die Stpfl. grds. frei sind in der Entscheidung, welche WG durch
Eigen- oder Fremdkapital finanziert werden. Soweit mit dem Darlehen der Er-
wetb oder das Halten von Kapitalanteilen finanziert wird, mit denen Einnahmen
iSd. § 3 Nr. 40 Satz 1 erzielt werden, sind die Aufwendungen nur anteilig abzich-
bar. Wird hingegen nachvollzichbar dokumentiert, dass das betriebliche ver-
anlasste Datlehen gerade nicht zur Finanzierung von Kapitalanteilen, sondern
zur Finanzierung von sonstigen WG verwendet wird, bleiben die Schuldzinsen
voll abziehbar. Das setzt zumindest den Nachweis voraus, dass tiberhaupt eige-
ne Mittel zur Verfiigung gestanden haben, um die Kapitalanteile zu erwerben.
Bei Umfinanzierungen muss der durch die erstmalige tatsichliche Verwendung
entstandene wirtschaftliche Zusammenhang ecindeutig beendet worden sein
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(BFH v. 24.4.1997 — VIII R 12/95, BFH/NV 1998, 290 [292]), etwa indem das
urspringliche Darlehen durch BE abgetragen wird und dafiir iibrige Betriebs-
mittel durch ein (Kontokorrent-)Darlehen finanziert werden (vgl. STrRaHL,
KOSDI 2002, 13346 [13353 f] mit Gestaltungshinweisen). Wird das Darlehen
nur teilweise zur Finanzierung von Kapitalanteilen aufgewendet, muss eine ver-
hiltnismiBige Aufteilung anhand der tatsichlichen Verwendung erfolgen:
Beispiel 1: A nimmt einen Kredit iHv. 1000 auf (jahrliche Zinsen: 100) und erwirbt
ein Betriebsgrundstiick (700) und Kapitalanteile (300), die im BV gehalten werden. —
Die betrieblich veranlassten Zinsen (100) sind iHv. 70 voll und iHv. 30 nur zu 60 %
(18) abzichbar. Insgesamt mindert Zinsaufwand iHv. 88 die stl. Bemessungsgrundlage.
Lisst sich nach der Dokumentation des Stpfl. nicht nachvollzichen, woftr der
Kredit verwendet wurde, tragt der Stpfl. hierfiir die objektive Feststellungslast,
was zu einer Aufteilung der Schuldzinsen durch Schitzung fithren kann (im Erg.
auch ErHARD in Bromich, § 3¢ Rn. 55a [3/2015]). Die Aufteilung durch Schit-
zung kommt etwa bei allgemeinen Betriebsmittelkrediten in Betracht. Bei diesen
ist regelmal3ig nicht erkennbar, in welchem Umfang Fremdmittel zur Finanzie-
rung von Kapitalanteilen verwendet wurden, mit denen Einnahmen iSd. § 3
Nr. 40 Satz 1 erzielt werden. Auch wenn die Unmittelbarkeit eines wirtschaftli-
chen Zusammenhangs fehlt (vgl. BFH v. 29.3.2000 — I R 15/99, BStBI. 1T 2000,
577 [578]), so hindert dies nicht die Anwendung des Abs. 2 Satz 1. Die Auftei-
lung sollte sich nach dem Verhiltnis richten, in dem die Kapitalanteile im An-
schaffungsjahr zu den gesamten Betriebsmitteln stehen, die fremdfinanziert sein
koénnten.
Beispiel 2: A nimmt einen Betriebsmittelkredit iHv. 1000 auf (jihtliche Zinsen: 100)
und erwirbt Kapitalanteile fiir 3000 und tibrige WG fiir 2000. Hat A hintreichend nach-
vollziehbar dokumentiert, dass er den Kredit allein zum Erwerb der tibrigen WG ver-
wendet hat, bleiben die Schuldzinsen (100) voll abziehbar. Fehlt eine Darlegung tiber
die Verwendung des Kredits, erfolgt die Zuordnung durch eine verhiltnismiBige Auf-
teilung durch Schitzung. Da WG im Gesamtwert von 5000 angeschafft wurden, bilden
die Kapitalanteile 60 % der WG, die fremdfinanziert sein kénnten. Nach diesem Ver-
hiltnis (60 : 40) sind auch die Schuldzinsen (100) aufzuteilen. Die Zinsen sind iHv.
60 % (306) abziehbar und im Ubrigen (40) bleiben sie voll abzichbar. Insgesamt mindert
daher ein Zinsaufwand iHv. 76 die stl. Bemessungsgrundlage.
Finanzierungsaufwendungen zum Erwerb von Mitunternehmeranteilen
sind SonderBA des Mitunternehmers. Soweit die Mitunternehmerschaft im BV
Kapitalanteile hilt (sog. mittelbare Kapitalbeteiligung), sind die Finanzierungs-
aufwendungen nach Abs. 2 Satz 1 nur anteilig abziehbar (Starke, FR 2001, 25
[26]; Nacke/InTEMANN, DB 2002, 756 [761f.]). Die Aufteilung erfolgt uE im
Verhiltnis des von den Parteien festgelegten, anteiligen Werts der mittelbaren
Kapitalbeteiligung zum Wert des gesamten Mitunternehmeranteils, detr sich im
Kaufpreis widerspiegelt. Da der VerduBerungspreis beim VerduBerer korrespon-
dierend anteilig stfrei ist, soweit er auf die Kapitalanteile anfillt (§3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. b), besteht zwischen Kaufer und VerduBerer insoweit ein natiirli-
cher Interessengegensatz, der eine sachgerechte Ermittlung des Anteils gewéhr-
leisten kann. Anderenfalls kann die Aufteilungsquote anhand der sog. Stufen-
theorie ermittelt werden (vgl. BFH v. 18.2.1993 — IV R 40/92, BStBI. II 1994,
224 [2251]).

Verwaltungsaufwendungen (auch Regie- und Kontrollkosten) sind auf-
zuteilen und nur anteilig abziehbar, soweit sie auf Kapitalanteile entfallen. Auf-
teilungsmaBstab ist uE der Wert der Anteile im Verhiltnis zum gesamten BV.
Da der wirtschaftliche Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1 rein objektiv zu be-
stimmen ist (s. Anm. 55), gilt das auch fir Geschiftsfithrerkosten einer PersGes-
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Holding, soweit die Tatigkeit darin besteht, Beteiligungen zu verwalten, deren
Ertrige und VeriuBerungserlose nach § 3 Nr. 40 anteilig stfrei sind (LINDEMANN
in LBP, § 3¢ Rn. 100 [8/2015]; aA Herzig, DB 2003, 1459 [1460]).

Teilwertabschreibungen auf Kapitalanteile fallen unter Abs.2 Satz1 (s.
Anm. 38; zeitlicher Anwendungsbereich s. Anm. 5). Es besteht ein wirtschaftli-
cher Zusammenhang mit allen zuktnftigen Wertaufholungen am Kapitalanteil,
die nach § 3 Nr. 40 anteilig stfrei sind (etwa eine VerduBerung oder cine Teil-
wertaufholung nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 iVm. Nr. 1 Satz 4), uU zudem mit
einer Gewinnausschiittung, die nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d, Satz 2 anteilig
stfrei ist (sog. ausschiittungsbedingte Teilwertabschreibung). Der Sonderfall
einer abfiihrungsbedingten Teilwertabschreibung im Organkreis wird durch den
Verweis in Abs. 2 Satz 8 in das anteilige Abzugsverbot einbezogen (s. Anm. 91).
Teilwertabschreibungen auf Gesellschafterdarlehen, unterliegen ab dem VZ
2015 unter den besonderen Voraussetzungen des Abs. 2 Sitze 2 bis 4 (insbes.
qualifizierte Beteiligung tiber 25 % und kein Standhalten eines Fremdvergleichs)
dem Teilabzugsverbot (Anm. 66 und zur Rechtslage bis zum VZ 2014 Anm. 5).
Teilwertabschreibungen auf andere WG, die etwa im Rahmen einer Betriebsauf-
spaltung un- oder teilentgeltlich und damit gesellschaftlich veranlasst an eine
KapGes. iiberlassen werden, unterliegen auch nach Einfiigung des Abs. 2 Satz 6
(Geltung ab VZ 2015) nicht (anteilig) dem Teilabzugsverbot (s. Anm. 76; ebenso
zur Rechtslage bis zum VZ 2014: BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11, BStBL II
2013, 802; BFH v. 17.7.2013 — X R 17/11, BStBL 1I 2013, 817; BMF v. 23.10.
2013, BStBL. 12013, 1269, Tz. 8).

Gewerbesteuer, die rechnerisch auf Streubesitzdividenden anfillt (§ 8 Nr. 5
GewStG, s. Anm. 26), war bei der ESt des Anlegers bis zum VZ 2007 voll als
BA abziehbar (kein Abs. 2 Satz 1), weil kein wirtschaftlicher, sondern héchstens
ein rechtl. Zusammenhang zwischen anteiliger GewSt und Streubesitzdividen-
den besteht. Die GewSt ist nicht durch einzelne Aktivititen des Gewerbe-
betriebs, sondern durch den Gewerbebetrieb insgesamt veranlasst (Herzic, DB
2003, 1459; KessLer/Kanr, DB 2002, 1017 [1020]; HERRMANN in FROTSCHER,
§ 3¢ Rn. 47 [9/2011]; aA E. Fiscuer, DStR 2002, 610 [613]). Ab VZ 2008 gilt
aber das Abzugsverbot aus § 4 Abs. 5b.

bb) Kapitalanteile im Privatvermdgen

Soweit die Ausgaben durch Kapitaleinktnfte (§ 20) veranlasst sind (vgl. § 20
Abs. 8), sind sie ab VZ 2009 vorbehaltlich des § 32d Abs. 2 Nr. 3 nicht mehr ab-
ziehbar (§ 20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2). Es kann nur der Sparer-Pauschbetrag iHv.
801 €/1602 € geltend gemacht werden (§ 20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 1, Satz 2).
Die nachfolgenden Ausfithrungen zu Kapitalanteilen im PV sind daher nur fir
die VZ bis 2008 und ab dem VZ 2009 in Konstellationen relevant, in denen die
Einkinfte ausnahmsweise als VuV-Einkinfte (§21) qualifiziert werden (vgl.
§ 20 Abs. 8) oder nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 zur Anwendung des Teileinkiinftever-
fahrens optiert werden kann.

In diesen Anwendungsfillen gebietet bereits die Ermittlung eines Veranlas-
sungszusammenhangs die isolierte Zuordnung der Ausgaben zu bestimmten
Einkunftsquellen bzw. funktionsgleichen Gruppen von Einkunftsquellen (s.
Anm. 57). Es bietet sich daher an, in einer funktionsgleichen Gruppe nur solche
Kapitalanlagen zusammenzufassen, deren Ertrige nach § 3 Nr. 40 anteilig stfrei
sind (vgl. Rosartus, Inf. 2002, 519 [520]). Abgrenzungsprobleme lassen sich an-
hand der zur Ermittlung eines Veranlassungszusammenhangs entwickelten Zu-
ordnungs- und Aufteilungskriterien sowie durch eine verhiltnismiBige Auftei-
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lung, gef. durch Schitzung l6sen (s. Anm. 57). Auch die Abgrenzung zu Sub-
stanzrealisierungen ist bereits eine Frage des Veranlassungszusammenhangs (s.
Anm. 57).

Werden mit einem Kredit teilweise Kapitalanteile erworben, deren Ertrige nach
§ 3 Nr. 40 anteilig stfrei sind (Aktien, GmbH-Anteile), und teilweise tbrige Ka-
pitalanlagen, deren Ertrige voll stpfl. sind (bis VZ 2008) oder ab dem VZ 2009
der Abgeltungsteuer mit dem Abzugsverbot nach §20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2
unterliegen, mussen die Schuldzinsen in einen anteilig und einen voll (bis VZ
2008) oder nicht (ab VZ 2009) abziehbaren Teil aufgeteilt werden. Die verhilt-
nismaBige Aufteilung sollte durch die AK der jeweiligen Kapitalanteile bestimmt
werden und nicht von etwaigen Anderungen des Kurswerts abhingen, denn
durch die AK wird die Héhe der Finanzierungsaufwendungen bestimmt.
Beispiel: A nimmt zum Erwerb von Kapitalanlagen ein Darlehen iHv. 1000 auf (jihr-
liche Zinsbelastung 100) und erwirbt fiir 700 Aktien (unterstellt Teileinkiinfteverfah-
ren) und fiir 300 andere Wertpapiere, deren Ertrige voll (bis 2008) stpfl. sind bzw. der
Abgeltungsteuer mit dem Abzugsverbot nach § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2 unterliegen.
Die jahrlichen Finanzierungsaufwendungen (100) sind im entsprechenden Wertverhalt-
nis aufzuteilen: 30 sind voll (bis VZ 2008) oder gar nicht (ab VZ 2009) abzichbat und
70 nur anteilig zu 60 % (42). Insgesamt mindert ein Zinsaufwand iHv. 72 (bis VZ 2008)
bzw. iHv. 42 (ab VZ 2009) die stl. Bemessungsgrundlage.
Verwaltungsaufwendungen: Das BMF (v. 12.6.2002, BStBI. I 2002, 647 [648]
mit Beispielen) geht auch bei Verwaltungsaufwendungen (Depotgebtihren, Kos-
ten fir die Ertrignisaufstellung, Beratungsgebthren, Entgelte fir Vermogens-
verwaltungsdienstleistungen) davon aus, dass sie aufgeteilt werden miissen, und
zwar auf eine Gruppe von Kapitalanlagen, deren Ertrige dem Teileinkiinftever-
fahren unterliegen und deren Aufwendungen daher nach Abs. 2 Satz 1 nur antei-
lig abziehbar sind, und auf eine Gruppe der iibrigen Kapitalanlagen, deren Ertri-
ge voll stpfl. und deren Aufwendungen daher voll abziehbar sind (bis VZ 2008)
oder der Abgeltungsteuer unterliegen und aufgrund des Abzugsverbots (§ 20
Abs. 9 Satz 1 Halbs. 2) gar nicht abziehbar sind (ab VZ 2009). Die Aufteilung
soll sich idR an der vertraglich vereinbarten Gebiithrenregelung orientieren. Ist
eine einwandfreie Zuordnung nicht moglich, soll die Aufteilung durch Schit-
zung erfolgen. Als Maf3stab soll dabei der jeweilige Kurswert der jeweiligen
Gruppen von Kapitalanlagen zum Abrechnungsstichtag zugrunde gelegt wer-
den. Die Verwaltungsaufwendungen sind demnach im Verhiltnis des Kurswerts
der Kapitalanteile, die dem Teileinktnfteverfahren untetliegen, zum gesamten
Kurswert des Depots nur anteilig abziechbar. Der Aufteilungsmal3stab (Kurs-
wert) ist uE eine sachgerechte Typisierung, weil die Hohe der tatsidchlich ange-
fallenen Verwaltungsaufwendungen idR vom aktuellen Kurswert des Depots ab-
hingig ist. Jedenfalls ist es gerechtfertigt, gerade nicht auf die jeweiligen Ertrige
aus Kapitalanteilen, die dem Teileinkiinfteverfahren unterliegen, im Verhiltnis
zu den Depotertrigen abzustellen (krit. dagegen Dauter, DStR 2002, 1605
[1608]), denn wenn es fir einen wirtschaftlichen Zusammenhang iSd. Abs. 2
Satz 1 nicht darauf ankommt, ob im selben VZ tberhaupt Ertrige anfallen, ist
eine Ankniipfung an den Wert der Anteile fiir die Aufteilung im Schitzungswege
noch folgerichtig (HaRENBERG, FR 2002, 768; Rosartus, Inf. 2002, 519 [521]).
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e) Wirtschaftlicher Zusammenhang beim Hinzutreten aullergesellschaft-
licher Verhiltnisse

aa) Hinzutreten aulergesellschaftlicher Rechtsverhiltnisse

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

- Ubertragung von WG (VerduBerung, Schenkung),
- ﬁberlassung von WG (Miete, Leihe, Darlehen),

— Dienstleistungen (Geschiftsfuhrer- und tibrige Titigkeiten wie Buchfihrung,
Aus- und Fortbildung, soziale Sicherung von Personal, zeitlich begrenzte
Uberlassung von Fach- und Fihrungskriften, Beratungsleistungen),

— Kreditsicherungen (Biirgschaft, Schuldbeitritt) oder
— Provisionsvereinbarungen.

In diesen Fillen muss gepriift werden, ob und inwieweit eine Leistung durch das
Gesellschaftsverhiltnis veranlasst ist und dann etwaige Aufwendungen des Ge-
sellschafters nur anteilig abziehbar sind (Abs. 2 Satz 1).

Im Zusammenhang mit Gesellschafterdatlehen und Sicherheiten enthalten

Abs. 2 Sitze 2 bis 4 seit dem VZ 2015 dagegen Spezialregelungen, wenn die Be-

teiligung in einem BV gehalten wird. Diese erfassen nicht allein Substanzmin-

derungen auf die Darlehensforderung, sondern — dem Wortlaut nach eindeutig

— alle BV-Minderungen und BA im Zusammenhang mit der Gewihrung einer

Datlehensforderung, also etwa auch Refinanzierungsaufwendungen (s.

Anm. 72). Abs. 2 Sitze 2 bis 4 sind aufgrund der speziellen gesetzgeberischen

Wertung vorrangig. Ein Ruckgriff auf Abs. 2 Satz 1 — dieser konkretisiert an-

hand der nachfolgend aufgezeigten Kriterien — ist daher nicht moglich (s.

Anm. 66). Dagegen bleibt bei der Uberlassung von WG eines Gesellschafter an

die Korperschaft, wenn die Beteiligung in einem BV gehalten wird (Abs. 2

Satz 6), ein Ruckgriff auf Abs. 2 Satz 1 grds. méglich (s. Anm. 76).

Im Umkehrschluss bleibt Abs. 2 Satz 1 in allen og. Konstellationen maf3geblich,

in denen die Beteiligung im PV gehalten wird. Wird die Beteiligung in einem BV

gehalten, bleibt allgemein die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhiltnis
fir die Anwendung des Abs. 2 Satz 1 mal3geblich, insbes. bei

— der Ubertragung von WG (VeriuBerung, Schenkung),

— Dienstleistungen (Geschiftsfiihrer- und tbrige Titigkeiten wie Buchfiihrung,
Aus- und Fortbildung, soziale Sicherung von Personal, zeitlich begrenzte
Uberlassung von Fach- und Fihrungskriften, Beratungsleistungen),

— Provisionsvereinbarungen.

bb) Fremdvergleich

Hilt das hinzutretende Rechtsverhiltnis einem Drittvergleich stand, wire also
das Rechtsverhiltnis unter fremden Dritten ebenso ausgestaltet und durch-
gefiihrt worden, sind die vom Gesellschafter getitigten Aufwendungen (Finan-
zierungskosten, Personalkosten) allein durch das hinzutretende Rechtsverhiltnis
veranlasst und damit voll abziehbar (glA Frorscuer, DStR 2001, 2045 [2049];
Lonr, BB 2002, 2361 [2362]), soweit das Erzielen der Einnahmen aus dem
Schuldverhiltnis einen Einkiinftetatbestand erfillt (FG Minster v. 22.8.2001 —
12 K 6919/99 E, EFG 2001, 1552, rkr.). Gerade wegen Abs. 2 Satz 1 sollten
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Rechtsverhiltnisse zwischen Gesellschafter und Gesellschaft so ausgestaltet wet-
den, dass sie einem Drittvergleich standhalten (Herzig, DB 2003, 1459 [1464,
14606]; LinpEMANN in LBP, § 3¢ Rn. 102 [8,/2015]).

cc) Vorteilsgewihrungen

Gesellschaftlich veranlasst sind unentgeltliche oder verbilligte Leistungen des
Gesellschafters an die KapGes., da ecin fremder Dritter keine Veranlassung ge-
habt hitte, der KapGes. die Leistung unentgeltlich oder verbilligt zu gewihren
(Herzic, DB 2003, 1459 [1464, 1466]). Die stl. Behandlung hingt davon ab, ob
es sich beim Vorteil um einlagefihige WG oder um nicht einlagefihige Vorteils-
gewihrungen handelt:

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

Der Vorgang ist steuerneutral, es sei denn, das WG wurde zuvor im BV gehalten
und wegen der Ubertragung entnommen (§ 4 Abs. 1 Satz 3, § 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 1) oder die Ubertragung erfiillt einen VeriuBerungstatbestand (§ 17 Abs. 1
Satz 2, § 23 Abs. 1 Satz 5 Nr. 2). Ist das WG in diesen Realisierungsfillen ein
Kapitalanteil, ist der Gewinn bzw. Uberschuss unter Anwendung des Teilein-
kinfteverfahrens (§ 3 Nr. 40 und § 3¢ Abs. 2) zu ermitteln. Handelt es sich beim
WG nicht um einen Kapitalanteil, ist ein etwaiger Realisierungsgewinn voll stpfl.,
so dass auch Abs. 2 Satz 1 nicht angewendet wird.

Die Erhohung der AK an der Kapitalbeteiligung selbst erfolgt wie eine Kapital-
erhchung beim Gesellschafter zunichst gewinn- und steuerneutral. Kommt es
(zukiinftig) aber zu einem dauerhaften Wertverlust der Beteiligung, wire eine
Teilwertabschreibung nach Abs. 2 Satz 1 stl. nur anteilig (60 %) zu berticksichti-
gen.

Hat der Gesellschafter das verdeckt eingelegte WG fremdfinanziert, fuhrt das
uE dazu, dass die Aufwendungen ab dem Zeitpunkt, ab dem die verdeckte Ein-
lage wirtschaftlich vollzogen ist, nur anteilig abziehbar sind. Ab diesem Zeit-
punkt stehen die Aufwendungen allein in einem wirtschaftlichen Zusammen-
hang mit der Beteiligung. Abs.2 Satz 1 gilt im gleichen Umfang wie fur
fremdfinanzierte offene Einlagen bzw. Kapitalerh6hungen.

Nicht einlagefihige Vorteilsgewidhrungen (etwa unentgeltliche Dienst-
leistungen): Gewihrt ein Gesellschafter einer KapGes. einen nicht einlagefi-
higen Vorteil, wirkt sich dieser Vorteil mangels Einlagefihigkeit idR gewinner-
hoéhend bei der Gesellschaft aus (vgl. BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. 11
1988, 348 [349]). Beim Gesellschafter im wirtschaftlichen Zusammenhang ste-
hende Aufwendungen (etwa Personalkosten bei unentgeltlichen Dienstleistun-
gen) sind nach Abs. 2 Satz 1 nur anteilig (60 %) abzichbar, denn sie sind regel-
miBig dadurch veranlasst, dass der Gesellschafter mittelbar vom erhohten
Gewinn der KapGes. profitieren will; entweder durch anteilig stfreie Ausschtt-
tungen oder bei Thesaurierung durch Steigerung der im Realisierungsfall anteilig
stfreien stillen Reserven.
In solchen Fillen bereits einen Veranlassungszusammenhang mit Ausschiittungen beja-
hend: BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBL. 11 1988, 348 (349); BFH v. 24.5.1989 — 1
R 45/85, BFH/NV 1989, 697, BFH v. 28.3.2000 — VIII R 68/96, BEFH/NV 2000,
1278; BFH v. 25.7.2000 — VIII R 35/99, BStBL. 1I 2001, 698; BFH v. 2.5.2001 — VIII
R 32/00, BStBI. 11 2001, 668 (669).
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Insoweit besteht ein wirtschaftlicher Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1 zwi-
schen den Aufwendungen und zukiinftigen Einnahmen, die nach § 3 Nr. 40 an-
teilig (40 %) stfrei sind.
GIA EseruarD, DStR 2009, 2226 (2228); Beinert/Mixkus, DB 2002, 1467 (1471); HEr-
716, DB 2003, 1459 (1464, 1466); LinpEmany in LBP, § 3¢ Rn. 101 (8/2015); StraAHL,
KOSDI 2002, 13346 (13355); Forster, GmbHR 2011, 393 (400); aA wohl GRUTZNER,
StuB 2005, 105 (109).
Aufteilung bei teilentgeltlichen Vorteilsgewihrungen: Erfolgt die Ubertra-
gung cines einlagefihigen WG oder die Gewidhrung eines Vorteils teilentgeltlich
oder verbilligt, stellt sich die Frage, in welchem Umfang Abs. 2 Satz 1 auf die im
Zusammenhang stehenden Aufwendungen des Gesellschafters anzuwenden ist.
Der BFH spaltet teilentgeltliche Vorteilsgewihrungen eines Gesellschafters an sei-
ne KapGes. in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil auf und ordnet
nach dieser Quote auch die Aufwendungen zu (sog. Trennungstheorie, vgl. BFH
v. 25.7.2000 — VIII R 35/99, BStBL. II 2001, 698; Forster, GmbHR 2011, 393
[400], jeweils zu verbilligten Darlehen, die seit dem VZ 2015 aber unter Abs. 2 Siit-
ze 2 bis 4 fallen [s. Anm. 66 ff.], der — anders als bei der verbilligten Uberlassung
von WG nach Abs. 2 Satz 6 [s. Anm. 76 ff.] — keine Aufteilung vorsicht). Soweit
danach die Aufwendungen anteilig dem unentgeltlichen Teil der Vorteilsgewih-
rung zugeordnet werden, sind sie nach Abs. 2 Satz 1 nur anteilig (60 %) abziehbar.
Nach der Gegenauffassung (Herzic, DB 2003, 1459 [1465, 1466]) soll das anteilige
Abzugsverbot nur anzuwenden sein, soweit das Teilentgelt die Aufwendungen des
Gesellschafters nicht abdeckt, weil sich der teilentgeltliche Vorgang gerade nicht
aufteilen lasse (mit Hinweis auf die sog. Finheitstheorie bei der teilentgeltlichen
Ubertragung von Betrieben und Mitunternechmeranteilen; vel. BFH v. 7.11.2000 —
VIII R 27/98, BEH/NV 2001, 262, mwN). Die Trennung durch Aufteilung in ei-
nen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil fihrt uE zu einer sachgerechten
stl. Behandlung beim Gesellschafter, denn wire die Leistung voll entgeltlich er-
bracht, wiren die Aufwendungen voll abziehbar (s. Anm. 61). Wire die Leistung
unentgeltlich, wiren die gesamten Aufwendungen nur anteilig abzichbar. Nur die
quotale Aufteilung fithrt zu einem gleichheitswahrenden und gestaltungsresistenten
Ergebnis. Im Ubrigen entspricht eine solche Aufteilung der Wertung des Abs. 2
Satz 6, wonach fiir den Fall einer teilentgeltlichen Uberlassung von WG eine ent-
sprechende Aufteilung vorzunehmen ist (s. Anm. 80, 83).

Wertminderungen oder Verlust von Darlehen oder Inanspruchnahme aus
Sicherheiten: Gewihrt der Gesellschafter der KapGes. in der Krise ein Datle-
hen oder lisst der Gesellschafter das Darlehen in einer Krise stehen, obwohl er
es abzichen konnte (stechengelassenes Darlehen), oder verpflichtet er sich schon
vor einer Krise, das Darlehen im Fall einer Krise stchen zu lassen (krisen-
bestimmtes Darlehen), ist das Verhalten des Gesellschafters hinreichend durch
das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst.
Vel. BFH v. 10.11.1998 — VIII R 6,/96, BStBL 11 1999, 348 (350); BFH v. 22.4.2008 —
IX R 75/06, BFH/NV 2008, 1994; BFH v. 9.6.2010 — TX R 52,09, BStBL. IT 2010,
1102 (1104); BMF v. 21.10.2010, BStBL I 2010, 832; vgl. bereits Bobe, DStR 2009,
1781 (1782), der nach Streichung der §§ 32a, 32b GmbHG (eigenkapitalersetzende
Datlehen) durch das MoMiG v. 23.10.2008 (BGBL. I 2008, 20206) auf die rechtsform-
tbergreifenden Insolvenzregeln (§ 39 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 5, § 135 Abs. 1 Nr. 2 oder
Abs. 2 InsO) abstellt; vgl. auch HEuermann, DB 2009, 2173 (2175 £f.).
Der Verlust des Darlehens fithrt bei einem Gesellschafter, der eine Beteiligung
iSd. § 17 hilt und ,,unternchmerisch beteiligt ist (idR mind. 10 %; vgl. BFH v.
20.8.2013 — IX R 43/12, BFH/NV 2013, 1783; BFH v. 6.5.2014 — IX R 44/13,
BStBL 1T 2014, 781, jeweils mit Hinweis auf § 32a Abs. 3 Satz 2 GmbHG aF;
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BMF v. 21.10.2010, BStBL. I 2010, 832, mit Hinweis auf §39 Abs.5 InsO
[rechtsformiibergreifend ab VZ 2009]; vgl. auch BFH v. 2.4.2008 — IX R 76/06,
BStBI. 11 2008, 706; BFH v. 25.6.2009 — IX R 42,08, BStBL. II 2010, 220: mind.
25 % bei AG [zumindest bis VZ 2008]), zu nachtriglichen AK, die im Fall der
VerduBerung oder Liquidation stmindernd gegenzurechnen sind. Gleiches gilt
fiur die Inanspruchnahme aus Sicherheiten des Gesellschafters (U. Prinz, TS
Schaumburg, 2009, 459 [461]). Dadurch soll erreicht werden, dass sich der Ver-
lust des Darlehens im VerduBerungs- und Liquidationsfall stl. in demselben Um-
fang auswirkt wie der Verlust der Beteiligung selbst (BFH v. 16.5.2001 — I B
143,/00, BStBI. II 2002, 436 [437]). Folglich sind die nachtriglichen AK nach
Abs. 2 Satz 1 nur anteilig (60 %) zu bertcksichtigen.

BFH v. 6.4.2011 — IX R 40/10, BStBL. II 2011, 785; grds. auch BFH v. 24.1.2012 — IX

R 34/10, DStR 2012, 854; ScuweNKER/FiscHER, FR 2010, 643 (645); MOHLENBROCK in

DSJG 33 (2010), 339 (370); Ort, DStZ 2010, 623 (631).
Hilt der Gesellschafter die Beteiligung hingegen im BV, fiihrt der Verlust des
Datlehens nicht zu nachtriglichen AK (BFH v. 18.12.2001 — VIII R 27/00,
BStBI. 11 2002, 733; BFH v. 20.4.2005 — X R 2/03, BStBI. 11 2005, 694); viel-
mehr ist stmindernd eine Teilwertabschreibung auf die Darlehensforderung vor-
zunchmen (vgl. RGpDER/STANGL, DStR 2005, 354 [355 ff.]; ScHMIDT /HAGEBOKE,
DStR 2002, 1202 [1203 ff.]). Ob eine solche Teilwertabschreibung voll oder nur
anteilig abziehbar ist, richtet sich abschlieBend nach Abs. 2 Sitze 2 bis 4 (s.
Anm. 66).

dd) Verdeckte Gewinnausschiittungen

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

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

Nicht bilanzierbare Vorteilsgewihrungen als verdeckte Gewinnausschiit-
tung konnen sich beim Gesellschafter vermogensmehrend auswirken, indem
sich seine Einnahmen erhéhen (etwa die Differenz zwischen erhéhter und ange-
messener Geschiftsfithrerverglitung) oder sich seine Ausgaben reduzieren (er-
sparte Aufwendungen). Die Vermogensmehrung ist nach §3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. d, Satz 2, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 nur anteilig stpfl.

> Erhobung der Einnabmen als verdeckte Gewinnansschiittung: Soweit eine Vermogens-
mehrung durch eine angemessene Erhohung der Finnahmen einen Einktunftetat-
bestand beim Gesellschafter erfiillt (etwa § 19 beim angemessenen Geschiftsfith-
rergehalt), bleiben die durch diese Titigkeit veranlassten BA /WK voll abzichbar.
Das anteilige Abzugsverbot (Abs. 2 Satz 1) ist nicht — auch nicht teilweise — an-
wendbar. Die Aufwendungen sind allein durch diese Tatigkeit veranlasst und auch
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nach Abzug der WK/BA wird man eine Einkiinfteerzielungsabsicht annehmen
miissen. Wire das nicht der Fall (WK ibersteigen die ,,angemessenen® Ver-
mogensmehrungen), wird regelmifBig auch ein hoherer Betrag fir die Angemes-
senheit der Vermégensmehrung anzusetzen sein. Liegen die WK/BA sogar tiber
der gesamten Vermdgensmehrung, liegt schon keine vGA, sondern eine teilent-
geltliche Vorteilsgewihrung des Gesellschafters vor (s. Anm. 62).

> Ersparte Aufwendungen als verdeckte Gewinnansschiittung: Der BEH geht davon aus,
dass die vGA aus Gleichheitsgesichtspunkten so behandelt werden soll wie eine
offene Ausschiittung und ein hinzutretender Leistungsaustausch, wie er unter
Dritten durchgefithrt worden wire (vgl. BFH v. 14.8.1975 — IV R 30/71,
BStBL 11 1976, 88). Darum wird auch berticksichtigt, dass dem Gesellschafter —
hitte er eine offene Ausschiittung empfangen und sich die Leistung (Nutzungs-
rechte, Dienstleistungen) wie ein fremder Dritter beschafft — Aufwendungen
entstanden wiren, die er durch die vGA erspart hat. Diese ersparten Aufwen-
dungen sind beim Gesellschafter grds. als fiktive BA abziehbar (Fiktionstheorie).
Vel. BFH v. 15.11.1960 — I 189/59 S, BStBL 111 1961, 80 (81); BFH v. 9.3.1962 — 1
203/61 S, BStBI. 111 1962, 338; BFH v. 3.2.1971 — 1 R 51/66, BStBI. 11 1971, 408 (410);
BFH v. 19.3.1975 — 1 R 137/73, BStBl. 11 1975, 722 (723); BFH v. 14.8.1975 — IV R
30/71, BStBL. 11 1976, 88; BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBL. 11 1988, 348 (354).
Es stellt sich die Frage, ob die fiktiven BA wegen Abs. 2 Satz 1 nur anteilig ab-
ziehbar sind. Die uE sachgerechte Losung ergibt sich aus dem Zweck, der hinter
der Abziehbarkeit von fiktiven BA /WK steht. Der BFH hat die Abziehbarkeit
von fiktiven Aufwendungen je nach Geltung des jeweiligen KStSystems anders
begriindet (vor Geltung des Anrechnungsverfahrens BFH v. 3.2.1971 — I R
51/66, BStBL II 1971, 408 [410]; BFH v. 14.8.1975 — IV R 30/71, BStBL. 11
1976, 88; wihrend der Geltung des Anrechnungsverfahrens BFH v. 26.10.1987
— GrS 2/86, BStBL. II 1988, 348 [354]). Unter Geltung des Teileinkiinfteverfah-
rens ist fir die Anwendung des Abs. 2 Satz 1 allein maigeblich, ob die Aufwen-
dungen voll oder nur anteilig abziechbar gewesen wiren, wenn der Gesellschafter
sie tatsidchlich hitte titigen mussen. Daher kann es allein darauf ankommen, wo-
durch die tatsichlichen Aufwendungen veranlasst worden wiren und wofur sie
konkret verwendet worden wiren, hitte sie der Gesellschafter durch die vGA
nicht erspart. Auf den Zugang des Vorteils durch die anteilig stfreie vGA
kommt es hingegen nicht an (vgl. bereits BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86,
BStBL 1T 1988, 348 [357], zut deutlichen Unterscheidung zwischen Zugang und
Verwendung des Vorteils bei einer vGA in Form von ersparten Aufwendungen;
glA zur aktuellen Rechtslage ENngeLkE/CLEMENS, DStR 2002, 285 [287]; ScHULTE/
Bennes, DB 2004, 1525 [1529 f.]; Starke, DB 2000, 2347 [2348], Fn. 8; voNn BE-
ckerATH in KSM, § 3¢ Rn. C 149 [11,/2008)).

Nutzt ein Gesellschafter ein zinsloses Datlehen (vGA in Hohe der marktiibli-
chen Zinslast) fur rein private Zwecke, etwa zur Finanzierung seiner selbst-
bewohnten Eigentumswohnung, kommt es nicht zum Abzug von fingierten
WK/BA (vgl. BFH v. 25.9.1970 — VI R 122/67, BStBL II 1971, 53 [55]: kein
WKAbzug, aber nach §10 Abs. 1 Nr. 1 aFF Schuldzinsen als SA abziehbar).
Nutzt der Gesellschafter das zinslose Darlehen hingegen zur Finanzierung eines
im PV gehaltenen Grundstiicks, mit dem er Einkiinfte aus VuV (§ 21) erzielt,
sind die fingierten Aufwendungen bei dieser Einkunftsart voll abziechbar. Wird
das zinslose Darlehen fir Investitionen in einem Gewerbebetrieb des Gesell-
schafters genutzt, sind die fingierten Aufwendungen ebenfalls voll abziehbar,
wenn auch die tatsichlich entstandenen Aufwendungen abzichbar gewesen wi-
ren (BFH v. 19.3.1975 — I R 137/73, BStBL. 11 1975, 722 [723]: kein Abzug we-
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gen § 12 Nr. 1 KStG; vgl. auch BFH v. 14.8.1975 — IV R 30/71, BStBL. 1I 1976,
88 [90]: kein Abzug im BV, weil Aufwendungen im SonderBV erspart wurden;
BFH v. 26.10.1987 — GS 2/86, BStBI. II 1988, 348). Lediglich wenn mit dem
zinslosen Darlehen Kapitalanteile erworben werden, besteht wegen dieser Ver-
wendung ein wirtschaftlicher Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1, weil mit den
Anteilen anteilig (40 %) stfreie Einnahmen (§ 3 Nr. 40) erzielt werden.

Da die Verwendung der ersparten Aufwendungen bereits einen alleinigen Ver-
anlassungszusammenhang mit der jeweiligen Einkunftsart herstellt, kann es
nicht mehr darauf ankommen, dass die vGA als solche anteilig stfrei (§ 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. d, Satz 2, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2) gestellt wird. Diese Verkntip-
fung ist rein zufillig, wie der BFH bereits zu stfreien Schachteldividenden vor
Geltung des Anrechnungsverfahrens zutreffend entschieden hat (BFH v. 15.11.
1960 — 1 189/59 S, BStBL. III 1961, 80 [81]). Das bestitigt die Wertung, die hin-
ter der Abziehbarkeit von fingierten BA /WK steht, nimlich die stl. Gleichstel-
lung mit einer offenen Gewinnausschiittung und einer hinzutretenden Rechts-
bezichung, die einem Drittvergleich standhilt:
Beispiel 1: A ist alleiniger Gesellschafter der B-GmbH. Die B-GmbH gewihrt A ein
zinsloses Darlehen (marktiibliche Zinsen: 1000). Das Darlehen nutzt A fir Investitio-
nen in seinem Gewerbebetrieb.
Die vGA erhoht den stpfl. Gewinn der B-GmbH (vgl. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG). Bei A
fithrt die vGA zu anteilig (40 %) stfreien Einnahmen (600 stpfl.). Die ersparten Auf-
wendungen mindern als fingierte BA den Gewinn des Gewerbebetriebs von A (1000).
Gesamtergebnis A und B-GmbH: 600. Vergleich: Hitte A an die B-GmbH die markt-
iblichen Zinsen gezahlt (1000), hitte die B-GmbH einen entsprechenden Zinsgewinn
(1000) vereinnahmt. Die Zinszahlungen hitte A ua. dadurch finanzieren kénnen, dass
er sich 1000 von der B-GmbH ausschiitten lisst, wovon ein Teil (400) stfrei (§ 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. d, Satz 2) gewesen wire (Gesamtergebnis A und B-GmbH: 600). Fir
den Abzug der Zinsaufwendungen bei A (1000) kommt es nicht darauf an, ob die zum
Zinsdienst verwendeten Mittel bereits voll, anteilig oder gar nicht versteuert worden
sind. Folglich besteht auch kein wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den anteilig
stfreien Einnahmen durch eine vGA, mit der Aufwendungen erspart werden, und den
als fingierte Aufwendungen abzichbaren BA/WK.
Diese Losung fihrt auch zu einer Gleichbehandlung von vGA durch ersparte
Aufwendungen und solchen vGA, die bilanzierbare WG zum Gegenstand ha-
ben. Im letzteren Fall werden WG erst tiber Jahre abgeschrieben. Handelt es
sich beim WG hingegen um einen Kapitalanteil, unterlige cine etwaige Teilwert-
abschreibung dem anteiligen Abzugsverbot (Abs. 2 Satz 1, s. Anm. 58). Nichts
anderes geschicht nach der hier vorgenommenen Differenzierung bei den et-
sparten Aufwendungen, nur dass diese im Jahr der vGA sofort ,,verbraucht®
werden (vgl. BFH v. 26.10.1987 — GtS 2,/86, BStBI. 11 1988, 348).

Verdeckte Gewinnausschiittung und Vorteilsgewidhrungen zwischen
Schwestergesellschaften: Wendet eine Gesellschaft (T'1) ihrer Schwestergesell-
schaft (T2) einen nicht einlagefdhigen bzw. nicht bilanzierbaren Vorteil zu, fithrt
das zu einer gewinnerhohenden vGA (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG) bei der zuwen-
denden Gesellschaft (T1) gegentiber dem gemeinsamen Gesellschafter (M)
(BFH v. 3.2.1971 — I R 51/66, BStBL. II 1971, 408 [410]; BFH v. 28.1.1981 — 1
R 10/77, BStBL 11 1981, 612 [614]; BFH v. 19.5.1982 — I R 102/79, BStBI. I
1982, 631 [632]; BFH v. 23.10.1985 — I R 247/81, BStBL. 11 1986, 195 [200]), die
beim Gesellschafter (M) unter Geltung des Teileinkiinfteverfahrens anteilig
(40 %) stfrei ist (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d, Satz 2). Der Vorteil des Gesell-
schafters (M) sind die ersparten Aufwendungen, die der Gesellschafter (M) hitte
machen missen, wenn er den Vorteil der Schwestergesellschaft (T2) selbst ge-
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withrt hitte (BFH v. 26.10.1987 — GtS 2/86, BStBI. 11 1988, 348 [356]). Abs. 2
Satz 1 ist ulE auf diese ersparten Aufwendungen anwendbar: Zwar besteht kein
wirtschaftlicher Zusammenhang zur vGA von der zuwendenden Gesellschaft
(T1) (insoweit zutreffend ScuuLte/BenNEs, DB 2004, 1525 [1529f.]). Vielmehr
ist fiir den wirtschaftlichen Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1 nicht der Zugang
der vGA, sondern deren Verwendung entscheidend, also der ersparte Aufwand
fir die Beteiligung an der Schwestergesellschaft (T2) (glA Bemnert/Mikus, DB
2002, 1467 [1470£.]; EnceLke/CLEMENS, DStR 2002, 285 [287]; T. Scamitz, DB
2001, 1166 [1168]; Starke, DB 2000, 2347 [2348]). Hitte nicht die Gesellschaft
(T1) an die Schwestergesellschaft (T2) den Vorteil zugewendet, hitte der Gesell-
schafter (M) selbst den Vorteil an die Schwestergesellschaft zuwenden miissen.
Tatsichliche Aufwendungen zu einer solchen Vorteilsgewdhrung unterliegen
Abs. 2 Satz 1 (s. Anm. 62). Folglich kénnen auch nur BA/WK, die diese tatsich-
lichen Aufwendungen fingieren sollen, nach Abs. 2 Satz 1 anteilig abzichbar sein
(glA ScaragHECK, GmbHR 2002, 92 [99]; T. Scumitz, DB 2001, 1166; STARKE,
DB 2000, 2347; aA Scaurte/BenNEs, DB 2004, 1525).
Beispiel 2: M ist alleiniger Gesellschafter zweier GmbH (T1 und T2). T1 erbringt ge-
geniiber T2 unentgeltliche Dienstleistungen (marktiiblich: 1000).
Der Vorteil 1000 erthoht bei der T1 als vGA den Gewinn (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG). Bei
M ist die vGA, die sich in ersparten Aufwendungen fir die T2 zeigt, anteilig (40 %)
stfrei (400). Die ersparten Aufwendungen wiren fiir nicht einlagefihige Vorteilsgewih-
rungen an T2 verwendet worden. Da diese nur anteilig abziehbar wiren (s. Anm. 62),
untetliegen auch die fingierten Aufwendungen Abs. 2 Satz 1.

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

Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 erginzt den Tatbestand des Teilabzugsverbots in Fillen,
in denen Gewinne oder Uberschiisse aufgrund einer VeriduBerung oder dhn-
lichen Realisierung von Kapitalanteilen entstehen, fir die es besondere Ermitt-
lungsvorschriften gibt (etwa § 16 Abs. 2, § 17 Abs. 2, § 23 Abs. 3 aF). Damit
wird zugleich klargestellt, dass in allen Fillen der Wert von Kapitalanteilen stl.
nur anteilig berticksichtigt wird, wenn dieser Wert bei der Ermittlung der Ein-
kiinfte mindernd zu berticksichtigen ist. Im Einzelnen:

Der Wert des Betriebsvermoégens ist mindernd anzusetzen bei einem Ver-
duBerungsgewinn nach § 16 Abs. 2 im Falle einer VerduBerung cines Betriebs
oder Teilbetriebs nach § 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, wobei allein der Buchwert der
mitverduflerten Kapitalanteile anteilig anzusetzen ist (Komplementirnorm zu
§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b).

Der Wert des Anteils am Betriebsvermogen (Kapitalkonto) ist mindernd an-
zusetzen bei einem VerdufBerungsgewinn nach § 16 Abs. 2 im Falle der Verdufle-
rung eines gesamten Mitunternechmeranteils (§ 16 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) oder ge-
samten Anteils eines personlich haftenden KGaA-Gesellschafters (§ 16 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3), wobei diese Werte nur zu 60 % mindernd anzusetzen sind, soweit
sie anteilig auf die mitverdulerten Kapitalanteile entfallen (Komplementirnorm
zu § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b).

Anschaffungskosten:

> Aunschaffungskosten sind mindernd anzusetzen bei der Ermittlung des VeriufSerungs-
gewinns nach § 17 Abs. 2 (Komplementirnorm zu § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢
Satz 1). Gleiches gilt auch bei der Auflésung einer KapGes. nach § 17 Abs. 4
(Komplementirnorm zu § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ Satz 2).
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> Anschaffungskosten sind mindernd ansetzen bei der Ermittlung eines 1erinfSerungs-
gewinns nach § 23 Abs. 3, soweit Kapitalanteile verduBlert werden, die vor dem
31.12.2008 erworben wurden (Komplementirnorm zu §3 Nr.40 Satz1
Buchst. j aF iVm. § 52a Abs. 3 Satz 2 aF; Altfille vor Einfiihrung der Abgeltung-
steuer zum VZ 2009: BFH v. 3.11.2015 — VIII R 37/13, BStBL. 11 2016, 273).

Der an deren Stelle tretende Wert ist in § 23 Abs. 3 Satz 2 erwihnt und meint
dort die nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 oder § 16 Abs. 3 angesetzten Werte, soweit es sich
um Kapitalanteile handelt (Altfille vor Einfihrung der Abgeltungsteuer zum VZ
2009).

In der Praxis strittig hat sich die genaue Ermittlung bei der VerduBerung eines

Mitunternehmeranteils erwiesen, wenn im BV der Mitunternehmerschaft Anteile

an einer KapGes. enthalten sind.
Beispiel: Gesellschafter A ist zu 100 % an der B-KG beteiligt. Die B-KG wiederum
halt 100 % an der C-GmbH. A verduBert seinen 100%igen Kommanditanteil an der
B-KG an D zum Kaufpreis von 300 €. A und D vereinbaren im Kaufvertrag, dass
80 % des VerduBerungspreises auf von der B-KG gehaltene Anteile an der C-GmbH
entfallen. Die Verbindlichkeiten der B-KG bleiben erhalten, werden also auch ,,ver-
dullert*.

Die B-KG hat zum Zeitpunkt der VeriuBerung folgende StBil.:

Aktiva | Passiva
Beteiligung C-GmbH 900 Eigenkapital 100
Ubriges Betriebsvermogen 100 Verbindlichkeiten 900

Die Finanzierung der Aktiva ist nicht exakt historisch zuzuordnen, es bestehen aber
keine Zweifel, dass damit sowohl die Beteiligung als auch das iibrige BV fremdfinan-
ziert wurden.

Wie hoch ist der stpfl. VerduBerungsgewinn?

Betrigt der gesamte VerduBlerungspreis 300, wovon 240 (80 %) auf die C-GmbH-An-
teile anfallen, so dass der VerduBerungspreis insoweit unter § 3 Nr. 40 fillt, dann be-
steht ein wirtschaftlicher Zusammenhang mit dem gesamten Wert des Anteils am BV
(100) auch nur iHv. 80 %, also vorliegend 80. In Hohe der tibrigen 20 % (20) besteht
dagegen ein wirtschaftlicher Zusammenhang mit dem tbrigen BV, fiir das im VerdulB3e-
rungspreis (300) 20 % gezahlt wurde, also 60. Der Umstand, dass auch die C-GmbH-
Anteile teilweise fremdfinanziert und daher laufende Finanzierungsaufwendungen (not-
falls durch Schitzung) aufgeteilt wurden und in der Folge auf cinen Teil der
Aufwendungen Abs. 2 Satz 1 anwendbar ist (s. Anm. 58), ist bei der Berechnung des
VerduBerungsgewinns nicht relevant, denn bei dessen Ermittlung muss allein der Wert
des Anteils am BV (Kapitalkonto) gegengerechnet werden.

C-GmbH-Anteile iibriges Betriebsvermogen
VeriuBerungspreis 240 60
nach § 3 Nr. 40 Satz 1 144
Buchst. b
./. Wert des Anteils am BV 80 20
nach § 3¢ Abs. 2 Satz 1 48
Halbs. 2
VerduBerungsgewinn 96 40

Der stpfl. VerduBerungsgewinn betrigt demnach 136 (96 + 40). Nach einem etwaigen
Abzug des Freibetrags nach § 16 Abs. 4 unterliegt der Anteil des VeriuBerungs-
gewinns, der auf die C-GmbH-Anteile entfillt (96), dem Regeltarif (§ 32a) und nur der
Anteil, der auf das tbrige BV entfillt (40), als auB3erordentliche Einktnfte der Sonder-
tarifierung nach § 34 (vgl. § 34 Abs. 2 Nr. 1).
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6. Rechtsfolge: Abzug begrenzt auf 60 %

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

Nach dem Wortlaut des Abs. 2 Satz 1 ist das anteilige Abzugsverbot auch in VZ
vor 2011 bei einer tberperiodischen Betrachtung nicht auf die Hohe der ins-
gesamt vereinnahmten BV-Mehrungen oder Einnahmen begrenzt (s. Anm. 5;
anders bei Abs. 1, s. Anm. 42). Das kann dazu fiihren, dass sich die anteilige
StFreistellung durch das Teileinkiinfteverfahren auch im Verlustfall belastend
auswirkt, also Stpfl. schlechter stehen, als sie stehen wiirden, wenn es die antei-
lige StBefreiung in § 3 Nr. 40 nicht gibe (zur Kritik s. Anm. 10).

II. Anwendung fiir Betriebsvermoégensminderungen oder
Betriebsausgaben im Zusammenhang mit Darlehensforderungen
oder aus der Inanspruchnahme von Sicherheiten
(Abs. 2 Satze 2 bis 5)

1. Hintergrund und Verhiltnis zu Abs. 2 Satz 1

Hintergrund: Abs. 2 Sitze 2 bis 4 sind eine Reaktion auf die Rspr. des BFH
(BFH v. 18.4.2012 — X R 5/10, BStBI. II 2013, 785; BFH v. 18.4.2012 - X R
7,10, BStBL. II 2013, 791), der bei Substanzminderungen auf Darlehensforde-
rungen unabhingig von einer gesellschaftlichen Veranlassung (s. Anm. 61) kei-
nen wirtschaftlichen Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1 angenommen hat, weil
es sich bei Datlehensforderungen in Abgrenzung zur Beteiligung selbst um selb-
stindige WG handelt. Nach der Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 18,/3017, 38)
soll mit der gesetzlichen Regelung die Rechtslage hergestellt werden, die zuvor
von der FinVerw. (BMF v. 8.11.2010, BStBI. I 2010, 1292) auf Grundlage des
Abs. 2 Satz 1 (,,wirtschaftlicher Zusammenhang®) vertreten wurde. Merkwiirdig
daran ist, dass die FinVerw. ithre vom BFH abweichende Auffassung bereits auf-
gegeben hatte und dem BFH gefolgt war (BMF v. 23.10.2013, BStBI. I 2013,
1269). Insoweit wirkt das ,,Nichtanwendungsgesetz* (dazu DEsexs, Bindung der
Finanzverwaltung, 2011, 65 ff.) zweifellos konstitutiv, auch wenn die Gesetzes-
begriindung davon ausgeht, es handle sich lediglich um die Korrektur einer
Rspr., die den ,Wertungen des Gesetzgebers® widerspreche (BTDrucks.
18/3017, 38). Insbesondere lisst sich die Regelung nicht als eine MaBnahme zur
Herstellung einer Finanzierungsneutralitit (s. Einf. KSt Anm. 58) interpretieren,
weil eine (etwaige) Gleichstellung auf Ebene des Gesellschafters nicht auf Ebene
der KapGes. fortgefiihrt wird (zu den problematischen Auswirkungen beim
Verzicht auf nicht werthaltige Forderungen s. Anm. 72). Es lasst sich héchstens
der Zweck erkennen, dass — auch zur Verhinderung von Umgehungsgestaltun-
gen bei Unternehmenskdufen — allein auf Ebene des Gesellschafters eine Datle-
hensgewihrung stl. nicht giinstiger sein soll als eine Eigenkapitalbeteiligung.
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Beispiel: A will die X-GmbH (= Target) erwetben. A griindet die Y-GmbH (NewCo
als Erwerbsvehikel) und gewihrt dieser ein Darlehen, mit dem die Y-GmbH die
X-GmbH erwirbt. Die Y-GmbH kann laufende Gewinnausschiittungen der X-GmbH
und auch eine zukiinftige VeriduBerung der X-GmbH-Beteiligung nach § 8b KStG (zu
95 %) stfrei vereinnahmen. Substanzverluste an der X-GmbH-Beteiligung sind auf
Ebene der Y-GmbH wegen § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG zwar nicht zu beriicksichtigen.
Gerit die Y-GmbH aber mittelbar auch in Schwierigkeiten, wire der Substanzverlust
am Darlehen bei A — ohne Abs. 2 Sitze 2 bis 5 — voll abziehbar. Hitte A die Y-GmbH
dagegen mit Eigenkapital ausgestattet, hitte die Substanzminderung an der Y-GmbH
bei A dem Teilabzug (Abs. 2 Satz 1) untetlegen.
Der Wortlaut des Abs. 2 Sitze 2 bis 5 schief3t folglich immer dann offensichtlich
tber den Zweck hinaus (Zweckverfehlung), soweit die Fremdfinanzierung (Dat-
lehen) gegentiber einer Eigenkapitalfinanzierung (Beteiligung) auf Ebene des
Gesellschafters (isolierte Betrachtung) in einer Weise schlechter gestellt wird,
dass interpetiodisch beim Gesellschafter ,,Scheingewinne® versteuert werden
missen. Zur Vermeidung einer Ubermallbesteuerung (VerstoB3 gegen Art. 3
Abs. 1 GG iVm. Ubermafverbot, s. Anm. 11) ist insoweit eine Korrektur erfor-
detlich (dazu ausfihtlich Anm. 72, 75).

Auch wenn Abs. 2 Sitze 2 bis 4 wie eine Rechtsfolgenverweisung auf Abs. 2
Satz 1 formuliert sind (so auch ErHARD in BrtmicH, § 3¢ Rn. 60 [3/2015]), muss
man sich bei der Auslegung vergegenwirtigen, dass es in der Sache um eine Spe-
zialregelung zur Bestimmung des wirtschaftlichen Zusammenhangs iSd. Abs. 2
Satz 1 geht. Insoweit mussen Teileinkiinfte (und damit auch BV-Minderungen
oder BA, die dem Abs. 2 Satz 1 unterliegen), beim adressierten Stpfl. zumindest
moglich sein. Das schlieBt aber uE nicht aus, Abs. 2 Sitze 2 bis 4 auf Datlehen
anzuwenden, die ein OT (natiirliche Person) einer OG gewihrt (so aber BoLik/
Z6LLER/KINDLER, BB 2014, 2974 [2977]). Zwar untetliegen Gewinnabfiihrungen
von der OG an den OT gerade nicht dem Teileinkiinfteverfahren (§ 3 Nr. 40,
§ 3c Abs. 2, s. Anm. 24), VerduBlerungen der Organbeteiligungen aber schon
(§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a). Wie bei § 8b Abs. 3 Sitze 4 bis 8 KStG ist uE hier
nicht der Zusammenhang zu den laufenden, sondern zu den substanzbezogenen
Beteiligungsertrigen maf3geblich (vgl. BFH v. 12.3.2014 — I R 87/12, BStBl. 11
2014, 859). Etwas anderes gilt uE aber fiir Finanzunternehmen uA, die nach § 3
Nr. 40 Sitze 3 und 4 von der Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens aus-
geschlossen werden (im Erg. auch U. Prinz, FS Schaumburg, 2009, 459 [474],
zur Parallelnorm in § 8b Abs. 3 Sitze 4 bis 8 KStG; dort differenzierend Gocke/
Horzew, FS Herzig, 2010, 89 [104]).

Abs. 2 Satz 5 ordnet spiegelbildlich die anteilige StFreistellung von nachfolgen-
den Teilwertzuschreibungen (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 iVm. Nr. 1 Satz 4) auf
Darlehensforderungen an, bei denen zuvor eine Teilwertabschreibung nach
Abs. 2 Satz 2 nur anteilig steuerwirksam war. Auch eine solche Korrespondenz-
regel wurde zuvor — indes ohne gesetzliche Grundlage — von der FinVerw.
(BMF v. 8.11.2010, BStBI. T 2010, 1292) zugebilligt. Nach der Gesetzesbegriin-
dung soll so — was zweifellos zutrifft, aber dem Wortlaut nach nur unzureichend
gelingt (s. Anm. 75) — eine UbermaBbesteuerung vermieden werden (BTDrucks.
18/3017, 38). Gesetzessystematisch misste die nur anteilige Erfassung von
Wertsteigerungen in § 3 Nr. 40 normiert werden. Dort sind aber allein Betei-
ligungsertrige — einschlieBlich Teilwertzuschreibungen auf Beteiligungen selbst
(vgl. § 3 Nr. 40 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 aE) — geregelt. Diese Unmoglichkeit, den Re-
gelungsgehalt des Abs. 2 Satz 5 tiberhaupt systematisch korrekt einordnen zu
konnen, ist das stirkste Argument fiir die Richtigkeit der Rechtsauffassung der
Rspr. des BFH (BFH v. 18.4.2012 — X R 5/10, BStBL II 2013, 785; BFH v.
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18.4.2012 — X R 7/10, BStBL. 1T 2013, 791), die durch die Schaffung des Abs. 2
Sitze 2 bis 5 konterkariert wurde.

Verhiltnis zu Abs. 2 Satz 1: Abs. 2 Satz 2 ist eine Spezialregelung und gilt fiir
alle BV-Minderungen oder BA ,im Zusammenhang* mit Darlehensforderungen
oder mit diesen nach Abs. 2 Satz 4 gleichgestellten Forderungen sowie fur die
Inanspruchnahme von Sicherheiten. Liegen fiir solche BV-Minderungen oder
BA die Voraussetzungen fiir das Teilabzugsverbot nach Abs. 2 Sitze 2 bis 4
nicht vor (etwa keine qualifizierte Beteiligung [Anm. 71] oder Standhalten des
Fremdvergleichs [Anm. 73]), ldsst sich auch tber Abs. 2 Satz 1 der erforderliche
,wirtschaftliche Zusammenhang™ nicht begriinden (zu den Unterschieden in
den Anforderungen s. voN BeckeratH in KircuuoOF, 15. Aufl. 2016, § 3c
Rn. 30c). Fir die erfassten BV-Minderungen oder BA hat der Gesetzgeber in
Abs. 2 Satz 2 die Voraussetzungen fiir die fiir den wirtschaftlichen Zusammen-
hang maf3gebliche gesellschaftliche Veranlassung abschlieBend festgelegt. Diese
gesetzgeberische Konkretisierung des ,,wirtschaftlichen Zusammenhangs® (im
Sinne einer ,,gesellschaftlichen Veranlassung®) ist bei der Rechtsanwendung zu
respektieren. Selbst wenn man also davon ausgeht, dass fiir die in Abs. 2 Satz 2
genannten BV-Minderungen oder BA (Anm. 72) der Anwendungsbereich des
Abs. 2 Satz 1 nicht schon von vornherein gesperrt ist, misste der nach Abs. 2
Satz 1 erforderliche ,,wirtschaftliche Zusammenhang* bei den von Abs. 2 Sit-
ze 2 bis 4 erfassten Fillen nach den vorrangigen Wertungen des Gesetzgebers in
Abs. 2 Satz 2 niher konkretisiert werden.

2. Uberblick iiber die Tatbestandsvoraussetzungen und Abweichungen
zur Parallelnorm in § 8b Abs. 3 Sitze 4 bis 8 KStG

Das Teilabzugsverbot ist in drei Sitzen geregelt: Abs. 2 Satz 2, der durch Satz 4
erginzt wird, typisiert anhand einer Mindestbeteiligungsquote eine gesetzliche
Vermutung fiir den ,,wirtschaftlichen Zusammenhang®™ iSd. Abs. 2 Satz 1 (im
Sinne einer ,,gesellschaftlichen Veranlassung™) fiir BV-Minderungen oder BA
im Zusammenhang mit einer Datlehensforderung (Abs. 2 Satz 2 Alt. 1), einer
Forderung aus einer wirtschaftlich vergleichbaren Rechtshandlung (Abs. 2
Satz 4) oder einer Sicherheit fiir ein Darlehen (Abs. 2 Satz 2 Alt. 2). Nach Abs. 2
Satz 3 kann die gesetzliche Vermutung durch einen Fremdvergleich widerlegt
werden. Erginzt wird dieses Teilabzugsverbot dutrch eine Korrespondenzregel
fir spitere Teilwertzuschreibungen (Abs. 2 Satz 5). Die Tatbestandsvorausset-
zungen im Einzelnen:

(a) Datlehen, wirtschaftlich vergleichbare Rechtshandlung oder Sicherheit,

(aa) Gewihrung eines Datlehens von einem Stpfl. an eine Korperschaft
(Anm. 68),

(bb) Gewihrung einer Sicherheit durch den Stpfl. zu einem Darlehen, das der
Korperschaft (von einem Dritten) gewihrt wird (Anm. 69) oder

(cc) Rechtshandlung des Stpfl. gegentiber der Korperschaft, die mit einem
Darlehen wirtschaftlich vergleichbar ist (Anm. 70),

(b) unmittelbare oder mittelbare Beteiligung zu mehr als 25 % in Gegenwart
(,ist®) oder Vergangenheit (,,war®) des Stpfl. am Grund- oder Stammbkapital
der Korperschaft (Anm. 71),

(c) BV-Minderungen oder BA im Zusammenhang mit der Datlehensforderung
oder aus der Inanspruchnahme von Sicherheiten (Anm. 72),
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(d) Entlastung durch Nachweis des Standhaltens eines Fremdvergleichs, sog. Es-
cape-Klausel (Anm. 73).

Abs. 2 Sitze 2 bis 5 ist der kstl. Parallelnorm in § 8b Abs. 3 Sitze 4 bis 8 KStG
nachgebildet, die bereits seit dem VZ 2008 gilt (vgl. § 8b KStG Anm. 14). Die
Tatbestandsvoraussetzungen sind aber nicht vollstindig deckungsgleich (krit.
auch BoLik/ZOLLER/KINDLER, BB 2014, 2974 [2976]). Unterschiede:

» Adressat von Abs. 2 Siitze 2 bis 5 ist ein ,,Steuerpflichtiger®, wihrend § 8b Abs. 3
Satz 4 KStG auf den ,,Gesellschafter™ abstellt und erginzend in § 8b Abs. 3
Satz 5 Alt. 1 KStG auch ,,eine dem Gesellschafter nahestehende Person iSd. § 1
Abs. 2 AStG* ausreichen lisst. Auswirkungen hat das insbes. bei Up- oder Side-
stream-Darlehen (Anm. 68) und bei ausschlieflich mittelbaren Beteiligungen
(Anm. 71).

> Sachliche Ankniipfungspunkte bei Abs. 2 Satz 2 sind BV-Minderungen oder BA,
die zumindest in Abs. 2 Satz 1 als BruttogréBen verstanden werden (s. Anm. 51),
withrend § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG an ,,Gewinnminderungen® ankntipft, also an
eine Nettogrofle. Auswirkungen hat das bei VerduBerungen oder verdeckten
Einlagen der Datlehensforderung (Anm. 72).

> Im Zusammenhang mit einer Darlebensforderung: Bei § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG lisst
sich aus dem systematischen Zusammenhang mit § 8b Abs. 3 Satz 3 und Abs. 5
KStG entnehmen, dass keine laufenden Aufwendungen erfasst werden, sondern
nur solche, die mit dem Gewinnminderungsvorgang im Zusammenhang stehen
(§ 8b KStG Anm. 113; Pung in DPM, § 8b KStG Rn. 228 [8/2013], jeweils
mwN). Bei Abs. 2 Satz 2 ldsst sich aus der Systematik eine solche Einschrinkung
nicht entnehmen. Das hat Auswirkungen auf den Anwendungsbereich der er-
fassten BV-Minderungen und BA (s. Anm. 72).

> Riickgriff eines Dritfen: § 8b Abs. 3 Satz 5 Alt. 2 KStG erstreckt den Tatbestand
ausdriicklich auch auf ,,Gewinnminderungen aus dem Ruckgriff eines Dritten
auf den zu mehr als einem Viertel am Grund- oder Stammbkapital beteiligten Ge-
sellschafter oder eine diesem nahestehende Person auf Grund eines der Gesell-
schaft gewihrten Datlehens®. Eine solche Einbezichung fehlt in Abs. 2 Sitze 2
bis 5. Auswirkungen hat das uE aber nicht (s. Anm. 70).

3. Die Tatbestandsvoraussetzungen im Einzelnen

a) Darlehen, wirtschaftlich vergleichbare Rechtshandlung oder Sicher-
heit

aa) Gewihrung eines Darlehens von einem Steuerpflichtigen an eine
Korperschaft (Abs. 2 Satz 2 Alt. 1)

Darlehen iSd. Abs. 2 Satz 2 sind ausschlieBlich solche iSd. § 488 BGB, also die
Hingabe ecines Geldbetrags auf Zeit gegen Entgelt (Zins). Auch unverzinsliche
Darlehen oder Datlehen, bei denen die Zinsen gestundet werden oder auf diese
verzichtet wird, werden erfasst (ebenso Punc in DPM, § 8b KStG Rn. 225
[8/2013]; HErLINGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8b KStG
Rn. 317, jeweils zur Parallelnorm in § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG). Forderungen, die
auf einer Rechtshandlung beruhen, die mit einer Darlehensgewihrung wirt-
schaftlich vergleichbar ist, werden von Abs. 2 Satz 4 erfasst (s. Anm. 69).

Gewihrung des Darlehens durch einen Steuerpflichtigen: Anders als bei
§ 8b Abs. 3 Satz 4 KStG ist es nicht erforderlich, dass das Darlehen durch einen
Gesellschafter der Korperschaft selbst gewihrt wird. Vielmehr reicht es nach
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dem Wortlaut des Abs. 2 Satz 2 aus, dass ,,das Datlehen von einem Steuerpflich-
tigen gewihrt wird, der zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am
Grund- oder Stammkapital der Korperschaft (...) beteiligt ist oder war™. Ein
tber cine oder mehrere KapGes. oder PersGes. ausschlieBllich mittelbar mit
25 % beteiligter Stpfl., der nicht unmittelbar Gesellschafter der datlehensneh-
menden Korperschaft ist, reicht daher aus (s. auch Anm. 71). Im Einzelnen:

» Natiirliche Person als Darlebensgeber: Steuerpflichtiger iSd. Abs. 2 Satz 2 kann je-
de nach § 1 unbeschrinkt oder beschrinkt stpfl. natirliche Person sein. Steuer-
pflichtiger iSd. Abs. 2 Satz 2 ist aber immer nur detjenige, der Einkiinfte im Zu-
sammenhang mit der Datlehensforderung erzielt, also detjenige, dem die
Einkinfte zuzurechnen sind. Der Begriff des Stpfl. in Abs. 2 Satz 2 entspricht
daher dem Begriff des Stpfl. in § 2 Abs. 1 Satz 1. Weitere Voraussetzung ist, dass
dieser Stpfl. im Zusammenhang mit der Darlehensforderung gerade Gewinnein-
kiinfte iSd. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 erzielen muss. Das ergibt sich aus dem Wort-
laut des Abs. 2 Satz 2 (,,Betriebsvermogensminderungen oder Betriebsausga-
ben®), der unweigerlich voraussetzt, dass die Darlehensforderung einem BV
(oder SonderBV) zugeordnet sein muss, wobei die Art der Gewinnermittlung
BVV, §4 Abs. 1, § 5 Abs. 1, oder Einnahmentiberschussrechnung, § 4 Abs. 3)
unerheblich ist. Lisst sich die Darlehensforderung hingegen keinem BV des
Stpfl. zurechnen (etwa bei § 17-Beteiligungen), ist die Norm nicht einschligig
(Levepag, GmbHR 2016, 261 [262]). In diesem Fall kann ein Substanzverlust
am Darlehen aber zu nachtriglichen AK fihren, die nach Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
im Falle einer Realisierung dem Teilabzug unterliegen (s. Anm. 62). Auch bei be-
schrinkt Stpfl. (§ 1 Abs. 4) setzt die Anwendung des Abs. 2 Sitze 2 bis 4 die Zu-
ordnung der Beteiligung zu einem inlind. BV (§49 Abs. 1 Nr. 1, 2 Buchst. a,
Nr. 3) und eine Veranlagung mit der Folge der Anwendung des Teileinktnfte-
vetfahrens voraus (§ 50 Abs. 1 und 2 Satz 2 Nr. 1).

» Kirperschaften als Darlebensgeber: Keine Stpfl. iSd. Abs. 2 Satz 2 sind Koérper-
schaften, die unter das KStG fallen und far die vorrangig § 8b KStG und damit
insbes. die Parallelnorm § 8b Abs. 4 Sitze 3 bis 7 KStG anzuwenden ist. Das gilt
selbst dann, wenn die darlehensgebende Korperschaft von einer natiirlichen Per-
son beherrscht wird bzw. die Korperschaft eine dem Stpfl. nahestehende Person
iSd. § 1 Abs. 2 AStG ist. Anders als die KSt-Parallelnorm (vgl. § 8b Abs. 3 Satz 5
KStG) wird das Teilabzugsverbot ausdriicklich nicht auf nahestehende Personen
erstreckt. Daraus folgt zunichst, dass Upstream-Darlehen keine Rechtsfolgen
nach Abs. 2 Sitze 2 bis 5 auslosen konnen, wohl aber nach § 8b Abs. 3 Sitze 4
bis 8 KStG, so dass sich dort — aber nicht bei Abs. 2 Sitze 2 bis 5 — das Konkur-
renzverhiltnis zur vGA ergibt.
Beispiel 1 (Upstream-Darlehen [Enkel an Tochter mit natiirlicher Person als
Mutter]): A hilt im eigenen BV 100 % der Anteile an der T-GmbH, die wiederum
100 % der Anteile an der E-GmbH hilt (Tochter- und Enkel-KapGes. des A). Die
E-GmbH gewihrt der T-GmbH ein Darlehen (Upstream). Ein etwaiger Substanzver-
lust am Darlehen kann sich allein im BV der E-GmbH stl. auswirken, fiir die nicht das
Teilabzugsverbot aus Abs. 2 Sitze 2 bis 5 gilt, sondern hochstens das Abzugsverbot
des § 8b Abs. 3 Sitze 4 bis 8 KStG ecingteifen konnte, was aber hier ebenfalls nicht der
Fall wire (Grund: E-GmbH ist selbst nicht Gesellschafterin von T-GmbH [kein § 8b
Abs. 3 Satz 4 KStG]. Kein § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG, obwohl E-GmbH dem A nahe-
steht, weil A kein KSt-Subjekt ist und daher Gesellschafter iSd. § 8b Abs. 3 Satz 4
KStG sein kann [arg. e ,,diesem Gesellschafter” = Bezugnahme auf den Gesellschafter
iSd. Satzes 3, der nur ein KSt-Subjekt sein kann; zutreffend § 8b KStG Anm. 114). —
Gleichwohl diirfte hier aus vGA-Grundsitzen folgen, dass die Substanzminderung an
der Datlehensforderung bei der E-GmbH den Gewinn nach § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG
nicht mindern darf und ein bilanzieller Gewinn aus der Ausbuchung der Datlehensver-
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bindlichkeit bei der T-GmbH nach § 8b Abs. 1 und 5 KStG auflerbilanziell begiinstigt
ist (vgl. BFH v. 8.10.1985 — VIII R 284/83, BStBI. IT 1986, 481; BFH v. 14.3.1990 — I
R 6/89, BStBL. 11 1990, 795; BFH v. 16.5.2015 — IX R 28/14, BEFH/NV 2015, 1679). —
Wire dagegen der A eine A-GmbH, wire — neben der vGA — auch der Tatbestand von
§8b Abs.3 Sitze 4 bis 8 KStG erfillt (E-GmbH ist nahestehende Person der
A-GmbH und letztere als KSt-Subjekt auch Gesellschafterin im Sinne der Norm). Wite
in dieser Konkurrenzsituation das Abzugsverbot aus § 8b Abs. 3 Sitze 4 bis 8 KStG
gegeniiber der vGA vorrangig, wire das Ergebnis zwar fir die E-GmbH gleich, aber
bei der T-GmbH wire der Gewinn aus der Ausbuchung der Darlehensverbindlichkeit
voll stpfl. Das spricht uE dafiir, bei § 8b Abs. 3 Sitze 4 bis 8 KStG vom Vorrang der
vGA (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG) auszugehen (so HErLINGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/
NEeumann, 2015, § 8b KStG Rn. 334; Gocke/HorzeL, FS Herzig, 2010, 89 [98]; EBEr-
HARD, DStR 2009, 2226 [2231]; aA Gosch in Gosch, 3. Aufl. 2015, §8b KStG
Rn. 279a; FrRoTscHER in FrRoTSCHER/MaAas, § 8b KStG Rn. 300 ff., 304 [7,/2015]).
Bei Sidestream-Datlehen zwischen Tochter-KapGes. des Stpfl. (natrliche Per-
son) kann es hingegen mittelbar zur Anwendung der Abs. 2 Sitze 2 bis 5 beim
Stpfl. kommen, soweit beim Stpfl. (natiirliche Person) im Zusammenhang mit
einer vGA fingierte BV-Minderungen oder BA durch ersparte Aufwendungen
(s. Anm. 63) abzichbar sind.
Beispiel 2 (Sidestream-Datrlehen [mit natiitlicher Person als Mutter]): A hilt im
cigenen BV jeweils 100 % der Anteile an der T1-GmbH und der T2-GmbH (Schwes-
tergesellschaften). Die T1-GmbH gewihrt der T2-GmbH ein Darlehen (Sidestream).
Ein etwaiger Substanzverlust am Darlehen kann sich allein im BV der T1-GmbH stl.
auswirken, fiir die nicht das Teilabzugsverbot aus Abs. 2 Sitze 2 bis 4, sondern § 8b
Abs. 3 Sitze 4 bis 8 KStG gilt, die aber — wie im Beispiel 1 — nicht einschligig sind
(s.0.), wohl aber § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG (keine Gewinnminderung bei T1-GmbH we-
gen vGA an A). Bei A fithrt die entsprechende vGA (§ 3 Nr. 40) dazu, dass A die er-
sparten Aufwendungen als BV-Minderung oder BA abzichen kann (Vorteilsverbrauch
iSv. BFH v. 9.6.1997 — GrS 1/94, BStBI. 1T 1998, 307; s. Dotscu/Pung, DB 2007,
2669 [2670]; aA BMF v. 29.3.2011, BStBL. I 2011, 277, Tz. 31: verdeckte Einlage zum
Nennwert). Hitte A das Darlehen der T2-GmbH direkt gewihrt, wire die Substanz-
minderung am Darlehen bei A selbst entstanden. Beim vGA-Empfinger ist uE auf
abzichbare, fiktive BV-Minderungen oder BA, die auf ciner fingierten Substanzmin-
derung eines im Verhiltnis von A zu T2-GmbH fingierten Darlehens beruhen, das
Teilabzugsverbot nach Abs. 2 Sitze 2 bis 5 anzuwenden. Ebenso zur Parallelproblema-
tik bei § 8b Abs. 3 Sitze 4 bis 8 KStG s. § 8b KStG Anm. 113; Gosch in GoscH,
3. Aufl. 2015, § 8b KStG Rn. 279j; HErLINGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN,
2015, § 8b KStG Rn. 340; Punc in DPM, § 8b KStG Rn. 229 [8/2013]; offenlassend
Dotscu/Pung, DB 2007, 2669 [2670]; aA EBeruARD, DStR 2009, 2226 [2229], der im
Vorteilsverbrauch keine Substanzminderung aus der Darlehensforderung, sondern all-
gemein einen Beteiligungsaufwand sieht; bei Abs. 2 Satz 2 diirfte das indes keinen Un-
terschied machen, s. Anm. 72).
> Mitunternehmerische  Personengesellschaft ~als Darlehensgeber: Steuerpflichtiger iSd.
Abs. 2 Satz 2 kann allein eine natiirliche Person sein, der die Einkiinfte im Zu-
sammenhang mit der Darlehensforderung zugerechnet werden (arg. e § 2 Abs. 1
Satz 1). Das ist die mitunternehmerische PersGes. selbst nicht (nur sog. Ge-
winnermittlungssubjekt), sondern allein deren Mitunternehmer tber § 15 Abs. 1
Satz 1 Nt. 2 Satz 1 Halbs. 1. Auch insoweit besteht ein Unterschied zum Wort-
laut des § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG, da die PersGes. dort durchaus als ,,Gesell-
schafter” angeschen werden kann. Da der Tatbestand des Abs. 2 Satz 2 auch
nicht auf nahestehende Personen erstreckt wird, lautet die entscheidende Frage,
ob die Hingabe eines Darlehens durch die mitunternehmerische PersGes. auch
ihren Gesellschaftern zuzurechnen ist, also iSd. Abs. 2 Satz 1 ,,das Darlehen
oder die Sicherheit von einem Steuerpflichtigen® gewihrt wird, der hier nur eine
natiirliche Person als Mitunternehmer sein kann.
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Hier lieBe sich die Ansicht vertreten, dass tiber § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
Halbs. 1 allein der Gewinnanteil und die (gewerbliche) Titigkeit iSd. § 15 Abs. 2
als solche zugerechnet wird, nicht aber ecinzelne WG, die im Gesellschafts-BV
der PersGes. aktiviert werden (hier die Darlehensforderung). Folgt man dem
mit dem zusitzlichen Argument, dass Abs. 2 Satz 2 zwar mittelbare Beteiligun-
gen ausreichen lisst, aber eben nicht mittelbare Datlehenstberlassungen, wiirde
der Tatbestand in allen Fillen leerlaufen, in denen das Datlehen unmittelbar
von einer PersGes. gewihrt wird.

Dem ist uE jedoch nicht zu folgen (ebenso Borik/Z6LLER/KINDLER, BB 2014,
2974 [2976]; Ort, DStZ 2016, 14 [24]). Wenn sich der Gesetzgeber in Abs. 2
Satz 2 bewusst — und abweichend von § 8b Abs. 3 Sitze 4 und 5 KStG — dazu
entschlief3t, allein auf den Stpfl. abzustellen, begriindet dies unter Berticksichti-
gung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1 eine spezielle Zurechnungs-
norm. Demnach ist es nicht erforderlich, dass der Stpfl. das Datlehen unmittel-
bar selbst gewihrt, sondern lediglich, dass ihm die stl. Folgen aus der
Gewihrung des Darlehens zuzurechnen sind. Die Gewihrung oder das Stehen-
lassen des Darlehens durch eine unternehmerische PersGes. ist damit jedem
Mitunternehmer so zuzurechnen, als hitte er das Darlehen anteilig selbst ver-
geben. Die stl. Rechtsfolgen ergeben sich dann aus der Zurechnung des Ge-
winnanteils am Gesellschafts-BV, so dass sich BV-Minderungen und BA im Zu-
sammenhang mit im Gesellschafts-BV bilanzierten Darlehen (anteilig) allein bei
den Mitunternehmern auswirken. Ob beim jeweiligen Mitunternehmer dann die
Rechtsfolgen des Abs. 2 Satz 2 eintreten, hingt davon ab, ob dem Mitunterneh-
mer (als Stpfl.) auch eine qualifizierte Beteiligung (unmittelbar oder mittelbar
25 %) zuzurechnen ist (dazu s. Anm. 71).
Beispiel 3: A und B halten jeweils im eigenen BV 26 % an der X-GmbH. Zugleich
sind beide Mitunternechmer der Y-KG, wobei der Gewinnanteil des A 80 % und der
des B 20 % betrigt. Die Y-KG gibt der X-GmbH ein Darlehen und aktiviert die Darle-
hensforderung im Gesellschafts-BV.

Losung: Die Gewihtung des Datlehens an die X-GmbH durch die Y-KG witd so-
wohl dem A als auch dem B als Stpfl. zugerechnet, weil sich BV-Minderungen oder
BA auf ihre Gewinnanteile (80 % bzw. 20 %) bei ihnen stl. auswirken. Der Umstand,
dass der B nicht qualifiziert an der Y-KG beteiligt ist, ist unbeachtlich. Entscheidend
ist vielmehr, dass sowohl A als auch B qualifiziert an der X-GmbH beteiligt sind (je-
weils unmittelbar mit 26 %, s. Anm. 71). Werden dem A und dem B mit ihren Gewinn-
anteilen (80 % oder 20 %) daher BV-Minderungen oder BA im Zusammenhang mit
der Darlehensforderung nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1 zugerechnet,
sind die Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 2 sowohl bei A als auch bei B erfiillt.
> Vermagensverwaltende Personengesellschaft als Darlebensgeber: Wird das Darlehen von
einer vermogensverwaltenden PersGes. gewihrt, fiihren Substanzminderungen
aus der Darlehensforderung auf Ebene der Gesellschaft nicht zu WK. Substanz-
minderungen aus dem Datlehen kénnen auf Ebene der PersGes. dann hochs-
tens zu nachtriglichen AK an einer von der PersGes. selbst gehaltenen § 17-Be-
teiligung fithren, die dann nach Abs.2 Satz1 Halbs.2 im Falle einer
Realisierung dem Teilabzug unterliegen (s. Anm. 62). Soweit Gesellschafter ihre
PersGes-Anteile im PV halten, schligt dies tiber § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO anteilig
auch auf diese Gesellschafter durch.
Hilt ein Gesellschafter (natiirliche Person) die Anteile an der vermogensverwal-
tenden PersGes. dagegen in einem eigenen BV (sog. Zebragesellschaft), sind
dessen Einkiinfte aus der Beteiligung an der vermogensverwaltenden PersGes.
bei ihm als Gewinneinkiinfte umzuqualifizieren; uE ist thm als Stpfl. die Darle-
hensgewihrung durch die vermégensverwaltende PersGes. dann nach § 39
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Abs. 2 Nr. 2 AO zuzurechnen. Sie ist dann bruchteilig Bestandteil des eigenen
BV des Gesellschafters, so dass eine Substanzminderung an der Darlehensforde-
rung bei ihm nicht zu nachtriglichen AK, sondern zu einer BV-Minderung oder
BA in seinem eigenen BV fithrt. Zur Zurechnung der (qualifizierten) Beteiligung
an der Korperschaft bei einem unternehmerisch beteiligten Gesellschafter an
einer vermogensverwaltenden PersGes. (Zebragesellschaft) iber diese Gesell-
schaft s. Anm. 71.

Gewihrung des Darlehens an die Kérperschaft: Darlehensnehmer muss eine
Korperschaft sein. Korperschaften iSd. Abs. 2 Satz 2 kénnen im Ergebnis nur
KapGes. sein, weil die Norm zugleich eine Mindestbeteiligung am Grund- oder
Stammkapital verlangt, das lediglich die KapGes. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG —
also die GmbH, AG, KGaA oder SE — aufweisen. Obwohl der Wortlaut der
Norm daher eigentlich auf inlind. KapGes. beschrinkt ist, fallen uE auch aus-
lind. KapGes. unter die Norm, soweit sie den inlind. KapGes. wesensgleich
sind (ebenso zur Parallelnorm in § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG: HERLINGHAUS in ROD-
DER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8b KStG Rn. 325; NEUMANN/WATERMEY-
ER, Ubg 2008, 748 [753]; WinuARD, FR 2010, 686 [687]; KosNER/Ka1sEr, DStR
2012, 925 [926]; Punc in DPM, § 8b KStG Rn. 227 [12/2014]; FunrMANN/
StranL, DStR 2008, 125 [126]; aA U. Prinz, FS Schaumburg, 2009, 459 [474£)]).
Notwendige Voraussetzung ist aber, dass eine nominelle Beteiligung an der aus-
lind. KapGes. moglich ist, die Beteiligung also auch kapitalmiBig quantifizierbar
ist (ebenso § 8b KStG Anm. 112 mwN zu § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG).

Nach dem klaren Wortlaut des Abs. 2 Satz 2 muss das Darlehen der KapGes.
selbst gewihrt, also ihr der Geldbetrag unmittelbar tiberlassen werden. Folglich
ist der Tatbestand nicht erfillt, wenn der Geldbetrag unmittelbar einer PersGes.
tberlassen wird (Gocke/Hot1zEL, IS Herzig, 2010, 89 [98ff.]; U. Prinz, IS
Schaumburg, 2009, 459 [471 ff.]; HERLINGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, 2015, § 8b KStG Rn. 329; wohl auch Punc in DPM, § 8b KStG Rn. 223
[8/2013], jeweils zur Parallelnorm § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG). Das gilt uE etwa
dann, wenn die KapGes. Mitunternehmerin dieser PersGes. ist und ein der Dar-
lehensvaluta entsprechender Geldbetrag von der KapGes. entnommen wird
(vgl. Gocke/HotzEL, IS Herzig, 2010, 89 [100]).
Beispiel 4: A hilt im BV 50 % an der X-GmbH, die wiederum Mitunternehmerin der
Y-KG ist. A gewihrt der Y-KG ein Darlehen. Die X-GmbH entnimmt — unterstellt in
den Grenzen des § 4 Abs. 4a — cinen Geldbetrag in Hohe des Datlehens. Im Falle einer
Substanzminderung der Darlehensforderung greift Abs. 2 Sitze 2 bis 4 bei A nicht.
Ferner diirfte Abs. 2 Sitze 2 bis 4 nicht zur Anwendung kommen, wenn das
Datlehen einer PersGes. gewihrt wird, die an der KapGes. beteiligt ist und die
erhaltenen Mittel dann als Eigenkapital an die KapGes. weiterreicht (vgl. U.
Prinz, FS Schaumburg, 2009, 459 [472]; Gocke/HotzEL, FS Herzig, 2010, 89
[99 £]).
Beispiel 5: A hilt im BV 50 % an der X-GmbH. Die weiteren 50 % an der X-GmbH
werden von der Y-oHG gehalten, an der die A- und B-GmbH beteiligt sind, die wie-
derum zu 100 % von A gehalten werden. A gewihrt der Y-oHG ein Darlehen. Die
Y-oHG gibt die Datlehenssumme an die X-GmbH als Eigenkapital weiter ([verdeckte]
Einlage). — Da nicht die X-GmbH, sondern die Y-oHG Darlehensnehmerin ist, ist
Abs. 2 Sitze 2 bis 4 im Falle einer Substanzminderung auf die Darlehensforderung
nicht anwendbar. Die Zwischenschaltung der A- und B-GmbH verhindert ein Abzugs-
verbot bei A nach den Grundsitzen der korrespondierenden Bilanzierung (Datlehens-
forderung kein SonderBV des A zur Y-oHG, weil A kein Mitunternchmer der
Y-oHG).
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In beiden Beispielen stellt sich die Frage, ob ein Gestaltungsmissbrauch (§ 42
AO) vorliegt. Sieht man in Abs. 2 Sitze 2 bis 4 eine besondere Missbrauchs-
bekimpfungsvorschrift gegen Umgehungsgestaltungen (s. Anm. 606), durfte dies
unter Berticksichtigung der Rspr. des BFH zur ,,Sperrwirkung bei § 42 AO fiih-
ren (vgl. BFH v. 20.3.2002 — I R 63/99, BStBI. 11 2003, 50 [53]; BFH v. 20.11.
2007 — I R 85/05, BStBL. 1I 2013, 287; BFH v. 18.12.2013 — I R 25/12, BFH/
NV 2014, 904). Anderenfalls misste der Stpfl. auBersteuerliche Griinde (§ 42
Abs. 2 Satz 2 AO) fiir den besonderen Finanzierungsweg nachweisen. Gerade
im Beispiel 2 diirfte dies bei einer bloBen ,,Durchleitung™ des Darlehens durch
die Y-oHG problematisch sein (Hinweis auch bei U. Prinz, FS Schaumburg,
2009, 459 [472]). Da gilt uE insbes. im Zusammenhang mit Unternchmenskéiu-
fen (Hinweis auch bei Gocke/Ho1zEL, IS Herzig, 2010, 89 [106]), also wenn
die X-GmbH in den Beispiclen als Erwerbsvehikel (NewCo) eingesetzt wird (s.
Anm. 60).

bb) Rechtshandlung des Steuerpflichtigen gegeniiber der Kérperschaft,
die mit einem Darlehen wirtschaftlich vergleichbar ist (Abs. 2 Satz 4)

Weder das Gesetz selbst noch die Gesetzesbegriindung enthalten nihere Hin-
weise, ob und wann eine Rechtshandlung vorliegt, die wirtschaftlich mit einem
Darlehen vergleichbar ist. Der Wortlaut in Abs. 2 Satz 4 entspricht dem Wort-
laut in §8b Abs. 3 Satz7 KStG. Dort werden in der Gesetzesbegriindung
(BTDrucks. 16/6290, 73) beispielhaft Forderungen aus Lieferungen und Leis-
tungen oder Mietforderungen genannt. Versteht man die Vergleichbarkeit so
weit, diirften alle Forderungsstundungen und Filligkeitsvereinbarungen, die tiber
das tbliches Zahlungsziel hinausgehen, sowie Forderungen aus dem Erwerb ge-
stundeter Forderungen aus (Finanzierungs-)Leasinggeschiften und Finanz-
instrumenten (zB stille Beteiligungen, partiarische Verhiltnisse, Genussrechte
mit Fremdkapitalcharakter, Wertpapietleih- oder Wertpapierpensionsgeschifte)
grds. unter die Norm fallen (vgl. SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2012,
§ 8b KStG Rn. 509-511; Punc in DPM, § 8b KStG Rn. 234 [8,/2013]; HERLING-
HAUS in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8b KStG Rn. 355; GoscH in
Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8b KStG Rn. 278f; U. Prinz, FS Schaumburg, 2009, 459
[468], jeweils zu § 8b Abs. 3 Satz 7 KStG). Bei Miet- und Pachtforderungen aus
der Uberlassung von WG ist uE die Vergleichbarkeit mit Blick auf die fehlende
Funktions- und Zweckparallelitit zu Gelddarlehen zu verneinen (§ 8b KStG
Anm. 118; GoscH in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8b KStG Ra. 278f; Gocke/HoT1-
zeL, FS Herzig, 2010, 89 [96]; FroTscHER in FroTscHErR/Maas, § 8b KStG
Rn. 350ff. [7/2015]; HAuseLmann, BB 2007, 1533; WinaarD, FR 2010, 686
[688]; zweifelnd auch HErLINGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015,
§ 8b KStG Rn. 353; aA Neumann/StimpeL, GmbHR 2008, 57 [63], jeweils zu
§ 8b Abs. 3 Satz 7 KStG). Im Ubrigen kommt es uF, im Einzelfall darauf an, ob
die Stundung oder Filligkeitsabrede einen Finanzierungscharakter hat, also tat-
sichlich darauf gerichtet war, dem Schuldner die Deckung seines Finanzbedarfs
zu erméglichen (vgl. auch § 8b KStG Anm. 118 mwN; idS auch WinuaArD, FR
2010, 686 [687f.]). Das kann im Einzelfall auch bei Forderungen aus Lieferun-
gen und Leistungen anzunehmen sein (ebenso Levebac, GmbHR 2016, 261
[262]; Ort, DStZ 2016, 14 [23]: ,,bei Kreditierung von mehr als drei Monaten®;
aA Drrz/QuiLrtzscH, DStR 2015, 545 [547f.]). Als vergleichbare Forderungen
sind jedenfalls solche aus Kontokorrent- oder Cash-Pool-Finanzierungen anzu-
sehen, falls solche bestindig dazu dienen, die Finanzbedarfe eines Vertragsbetei-
ligten zu sichern, als Dauerrechtsverhiltnis ausgestaltet und deswegen auf eine
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gewisse Mindestlaufzeit angelegt sind (jeweils zur Parallelnorm in § 8b Abs. 3
Satz 7 KStG: GoscH in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8b KStG Rn. 278f; HERLINGHAUS
in RopDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015, § 8b Rn. 354: Kosner/Karser, DStR
2012, 925 [928]; zu den Anforderungen an die gewisse Mindestlaufzeit s. § 8b
KStG Anm. 118). Anhand dieses MafBstabes ist uE auch die Vergleichbarkeit an-
derer Rechtshandlungen (s.0.) zu bewerten. Riickgriffsforderungen, die nach In-
anspruchnahme aus einer Sicherheit entstehen (Abs. 2 Satz 2 Alt. 2, s. Anm. 70,
72), werden uE zumindest von Abs. 2 Satz 4 erfasst (ebenso zur Parallelnorm in
§ 8b Abs. 3 Satz 7 KStG DoTscr/Pung, DB 2007, 2669 [2670]; Punc in DPM,
§ 8b KStG Rn. 234 [8/2013]; einschrinkend Kosner/Karser, DStR 2012, 925
[929]).

cc) Gewihrung einer Sicherheit durch den Steuerpflichtigen zu einem
Darlehen, das der Korperschaft (von einem Dritten) gewahrt wird
(Abs. 2 Satz 2 Alt. 2)

Inanspruchnahme von Sicherheiten, die fiir ein Darlehen hingegeben
werden: Sicherheit iSd. Abs. 2 Satz 2 meint dingliche oder schuldrechtl. Sicher-
heiten (Grundpfandrechte, Sicherungsiibereignungen, Verpfindungen, Biirg-
schaften, Garantien, Patronatserklirungen uA). Thr Rechtsgrund (Vertrag, AGB
etc.) ist unerheblich. Selbst faktische Besicherungen reichen uE aus (ebenso zu
§ 8b Abs. 3 Satz 4 KStG Gosch in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8b KStG Rn. 278g;
aA FrRoOTSCHER in FroTscHER/Maas, § 8b KStG Rn. 313 ff. [7/2015]). Aus die-
sem Grund ist es auch unschidlich, dass in Abs. 2 Sitze 2 bis 5 eine ausdriick-
liche Erfassung eines ,,Riickgriff(s) eines Dritten® abweichend von § 8b Abs. 3
Satz 5 Alt. 2 KStG fehlt (nach hM auch dort deklaratorisch, §8b KStG
Anm. 114 mwN; s. Goscu in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8b KStG Rn. 279a; aA
Dotscu/Pung, DB 2007, 2669 [2670]; Punc in DPM, §8b KStG Ra. 230
[8/2013], die ,,faktische* Riickgriffsmoglichkeiten einbeziehen wollen). Es muss
aber klar erkennbar sein, dass die Sicherheit zumindest auch zur Absicherung ei-
nes Darlehens gegeben wird, das der Sicherungsnehmer unmittelbar der Korper-
schaft gewihrt. Insoweit setzt die Tatbestandsvariante aus Abs. 2 Satz 2 Alt. 2
zumindest ein Drei-Personenverhiltnis voraus. Dabei muss die Sicherheit auch
nicht zwangsliufig das gesamte Darlehen abdecken. Der Tatbestand erfasst nach
dem eindeutigen Wortlaut bereits die Inanspruchnahme aus der Sicherheit und
nicht erst die Riickforderung aus der Inanspruchnahme des Gesellschafters. Ob
der Stpfl. einen (addquaten) Riickgriffsanspruch gegen die Korperschaft erwirbt,
wird erst bei der Frage relevant, ob die Inanspruchnahme zu einer BV-Min-
derung oder BA beim Stpfl. fithrt (s. Anm. 72).

Sicherungsgeber iSd. Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 muss der Stpfl. iSd. Abs. 2 Satz 1

sein. Insoweit gelten dies Ausfihrungen zur Gewidhrung des Darlehens entspre-
chend (s. Anm. 68).

Sicherungsnehmer iSd. Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 kann jede natiirliche oder juristi-
sche Person sein. Entscheidend ist allein, dass der Sicherungsnehmer der Kor-
perschaft ein Darlehen gewihrt. Als Sicherungsnehmer kommen daher sowohl
fremde Dritte (etwa Banken etc.), als auch Stpfl. in Betracht, die selbst die tibri-
gen Voraussetzungen des Abs. 2 Sitze 2 bis 4 erfiillen (ebenso DotscH/Pung,
DB 2007, 2669 [2670], zur Parallelnorm in § 8b Abs. 3 Satz 4 Alt. 2 KStG).
Beispiel: A und B sind jeweils zu 50 % an der X-GmbH beteiligt (Beteiligungen je-
weils im BV). A gewihrt der X-GmbH ein Darlehen iHv. 1000. B gewihrt dem A eine
Sicherheit fir das Datlehen. Bei A unterliegen BV-Minderungen oder BA im Zusam-
menhang mit der Datlehensforderung dem Teilabzug nach Abs. 2 Satz 2 Alt. 1, wobei
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noch zu kliren sein wird (s. Anm. 73), ob das Datlehen wirklich als fremduntiblich iSd.
Abs. 2 Satz 3 (vgl. insbes. Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2) angesechen werden kann oder nicht.
Jedenfalls unterliegt eine Inanspruchnahme aus der Sicherheit bei B dem Teilabzug
nach Abs. 2 Satz 2 Alt. 2, wenn dieser keinen (addquaten) Riickforderungsanspruch (s.
Anm. 72) gegeniiber der X-GmbH enthilt.

b) Qualifizierte Beteiligung

Abs. 2 Satz 2 verlangt eine qualifizierte Beteiligung in dem Sinne, dass der Stpfl.
unmittelbar oder mittelbar zu mehr als 25 % am Grund- oder Stammbkapital der
Korperschaft beteiligt ist oder war. Die qualifizierte Beteiligung hat die Funk-
tion, eine gesellschaftliche Veranlassung gesetzlich zu vermuten (s. zur Widerle-
gung Anm. 73).

Beteiligung von mehr als 25 % am Grund- oder Stammkapital: Bei der Be-
stimmung der Beteiligungsquote ist allein die nominelle Beteiligung am Kapital
entscheidend. Auf eine (abweichende) Verteilung der Stimmrechte oder des Ge-
winns oder des Liquidationserléses kommt es nicht an (vgl. BFH v. 25.11.1997
— VIII R 29/94, BStBI. 11 1998, 257; BFH v. 25.11.1997 — VIII R 36,/96, BFH/
NV 1998, 694; Levepag, GmbHR 2016, 261 [262]; U. Prinz, FS Schaumburg,
2009, 459 [467]).

Unmittelbare Beteiligung: Unproblematisch sind Konstellationen, in denen

der Stpfl,, der auch das Datlehen gewihrt hat, selbst unmittelbar zu mehr als

25 % am Grund- oder Stammbkapital beteiligt ist.
Beispiel 1: A hilt im BV ecine 26 %-Beteiligung an der X-GmbH und gewihrt der
X-GmbH ein Datlehen. — Allerdings entsteht schon in dieser Grundkonstellation eine
anteilige Doppelbelastung, wenn A auf cine nicht mehr werthaltige Datlehensforde-
rung verzichtet, da sich ein solcher Verzicht auf Ebene der X-GmbH voll gewinnerho-
hend auswirkt, bei A aber dem Teilabzug nach Abs. 2 Sitze 2 bis 4 unterliegt (s.
Anm. 72).
Beispiel 2: A ist mitunternehmerisch an der Y-KG beteiligt, die der X-GmbH ein Dar-
lehen gewihrt. A hilt 26 % der Anteile an der Y-GmbH im eigenen BV oder in seinem
SonderBV zur Y-KG. — A ist in beiden Fillen (Beteiligung im eigenen BV oder im eige-
nen SonderBV zur Y-KG) unmittelbar an der X-GmbH beteiligt. Die Gewihrung des
Datlehens durch die Y-KG wird dem A als Stpfl. zugerechnet, weil sich BV-Minderun-
gen oder BA in seinem Gewinnanteil (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1) auswit-
ken (s. Anm. 68). A erfiillt die Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 2.

Mittelbare Beteiligungen tiber Kapitalgesellschaften: Solche kommen ne-

ben einer unmittelbaren Beteiligung, aber auch ausschlief3lich in Betracht.

» Mittelbare Beteilignngen neben einer unmittelbaren Beteilignng: Ist ein Stpfl. zugleich
unmittelbar und mittelbar iiber eine KapGes. beteiligt, ist die mittelbare Betei-
ligung jedenfalls bei der Ermittlung der Beteiligungsquote zu berticksichtigen.
Die erforderliche Beteiligungsquote von mehr als 25 % kann sich also auch
durch Hinzurechnung der durchgerechneten Quote aus den mittelbaren Betei-
ligungen zu der unmittelbaren Beteiligung ergeben. Aus der Formulierung im
Wortlaut (,unmittelbar oder mittelbar®) ldsst sich kein zwingendes Alternativ-
verhiltnis zu entnehmen. Bei der Ermittlung der konkreten Beteiligungsquote
sind alle Beteiligungen innerhalb einer Beteiligungskette zu multiplizieren oder
verschiedene Beteiligungsketten zu addieren. Dabei sind alle ein- oder mehrstu-
figen Beteiligungen tiber eine oder mehrere KapGes. zu berticksichtigen.
Beispiel 3: A hilt im eigenen BV eine 6 %-Beteiligung an der X-GmbH. Zudem ist A
zu 40 % an der Y-GmbH beteiligt, die zu 50 % an der X-GmbH beteiligt ist (mittelbare
Beteiligung iHv. 20 %). Gibt A der X-GmbH ein Datlehen, ist Abs. 2 Satz 2 einschli-
gig, weil A unter Beriicksichtigung seiner unmittelbaren und mittelbaren Beteiligung zu

26 % beteiligt ist.
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> AusschliefSlich mittelbare Beteiligungen: Selbst wenn der Stpfl. ausschlieBlich mittel-
bar ein- oder mehrstufig iiber eine KapGes. beteiligt ist, ist uE der Tatbestand
des Abs. 2 Satz 2 erfillt (LEvepag, GmbHR 2016, 261 [263]).
Beispiel 4: A hilt im eigenen BV 100 % der B-GmbH, die zu 6 % an der X-GmbH
beteiligt ist (mittelbare Beteiligung iHv. 6 %). Zudem ist A zu 40 % an der Y-GmbH
beteiligt, die zu 50 % an der X-GmbH beteiligt ist (mittelbare Beteiligung iHv. 20 %0).
Gibt A der X-GmbH ein Darlehen, ist Abs. 2 Satz 2 einschligig.
Zwar lassen sich durchaus Argumente gegen diese — strikt am Wortlaut (,,unmit-
telbar oder mittelbar®) orientierte — Auslegung hervorbringen. Diese greifen uE
aber zumindest bei Abs. 2 Satz 2 im Wesentlichen aus drei Griinden nicht durch:
Erstens verlangt Abs. 2 Satz 2 nicht, dass der Stpfl. als Datlehensgeber auch
,Gesellschafter” (und damit zumindest auch unmittelbar Beteiligter) der datle-
hensnehmenden Korperschaft sein muss (anders als § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG;
vgl. auch §8b KStG Anm. 112). Zweitens regelt Abs. 2 Satz 2 allein Rechts-
folgen fiir die Darlehensforderung und gerade keine Rechtsfolgen fir die Be-
teiligung bzw. Kapitalanteile. Insoweit setzt die Norm nicht notwendigerweise
eine unmittelbare Beteiligung voraus, wie dies beim VerdufBerungstatbestand in
§ 17 Abs. 1 der Fall ist: Dort wird daher zu Recht zumindest eine auch unmittel-
bate Beteiligung vorausgesetzt, obwohl es nach dem Wortlaut dort ebenfalls aus-
reicht, dass der VerduBerer am Kapital der Gesellschaft ,,unmittelbar oder mit-
telbar zu mindestens 1 Prozent beteiligt™ sein muss. Bei § 17 Abs. 1 kénnen
mittelbare Beteiligungen daher zwangsldufig nur bei der Ermittlung der Betei-
ligungsquote eine Rolle spielen (WEBER-GRELLET in ScHMIDT, 35. Aufl. 2010,
§ 17 Rn. 67). Drittens enthilt der Wortlaut in Abs. 2 Satz 2 keine Anhaltspunkte
dafiir, dass die dort gesetzlich normierte, widetlegbare Vermutung einer gesell-
schaftlichen Veranlassung zwangsliufig eine unmittelbare Beteiligung verlangt.
Es ist bereits eine gesetzgeberische Fiktion, eine gesellschaftliche Veranlassung
allein anhand einer Mindestbeteiligungsquote zu vermuten. Wenn bei einer sol-
chen Fiktion auch eine blof3 mittelbare gesellschaftliche Veranlassung ausreichen
soll, will der Gesetzgeber augenscheinlich potenzielle Umgehungsgestaltungen
einbezichen. Die weitreichende Typisierung durch die Einbeziechung von aus-
schlieBlich mittelbar Beteiligten ist daher aufgrund des klaren Wortlauts zu ak-
zeptieren.

Beteiligungen iiber Personengesellschaften: Solche kénnen tber eine mit-
unternehmerische PersGes. eine (auch ausschlieBliche) mittelbare Beteiligung
und tber vermoégensverwaltende PersGes. bereits eine unmittelbare Beteiligung
begriinden.

» Mittelbare Beteilignng siber mitunternehmerische Personengesellschaften: Nicht ganz ein-
deutig ist bei Abs. 2 Satz 2, wie Beteiligungen tber eine mitunternehmerische
PersGes. zu beurteilen sind. Es gibt zwei Moglichkeiten: Einerseits konnte die
Beteiligung dem Mitunternehmer nach den gleichen Grundsitzen wie die Datle-
hensgewihrung zuzurechnen sein (s. bereits Anm. 68). Da bei § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 aber keine Bruchteilsbetrachtung vorzunehmen ist, hitte dies zur Folge,
dass die Rechtsfolgen des Abs. 2 Satz 2 auch bei einem Mitunternehmer eintri-
ten, der selbst (durchgerechnet) gar nicht qualifiziert beteiligt wire. Andererseits
konnte die Beteiligung des Stpfl. tiber eine zwischengeschaltete mitunternehme-
rische PersGes. als eine mittelbare Beteiligung des Stpfl. anzusehen sein.
> Stellungnahbme: Unseres Erachtens ist die zweite Losung vorzugswiirdig, weil
die Rechtsfolgen des Abs. 2 Satz 2 dann allein bei dem Mitunternehmer ein-

treten konnen, der zumindest mittelbar qualifiziert beteiligt ist (ebenso OTT,
DStZ 2016, 14 [22]; Levepag, GmbHR 2016, 261 [263]; Punc in DPM, § 3¢
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EStG Rn. 90 [8/2015]). Dem liegt zwar eine klar wirtschaftliche Betrachtung
zugrunde. Jedoch setzt bereits die gesetzliche Ankniipfung an mittelbare Be-
teiligungen notwendig eine solche wirtschaftliche Betrachtung voraus.

Beispiel 5: A ist zu 52 % und B ist zu 40 % an der Y-KG beteiligt. Die Y-KG ist zu
50 % an der X-GmbH beteiligt. (1) A, (2) B und (3) die Y-KG geben der X-GmbH ein
Darlehen (Darlehensforderung jeweils im BV bzw. SonderBV).

Loésung zu (1): A hat als Stpfl. das Darlehen gewiéhrt. Er ist zwar nicht unmittelbar an
der X-GmbH beteiligt, jedoch mittelbar tiber die Y-KG mit 26 %. Kommt es zur BV-
Minderung oder BA im Zusammenhang mit der Darlehensforderung, sind bei A die
Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 2 erfillt. Bei B entstehen keine stl. Auswirkungen,
weil BV-Minderungen und BA im Zusammenhang mit der Darlehensforderung allein
bei A eintreten.

Losung zu (2): B hat als Stpfl. das Darlehen gewihrt. Er ist zwar nicht unmittelbar an
der X-GmbH beteiligt, jedoch mittelbar tiber die Y-KG — allerdings nur mit 20 %, so
dass B keine qualifizierte Beteiligung zuzurechnen ist. Bei B sind daher BV-Minderun-
gen und BA im Zusammenhang mit der Darlehensforderung voll abziehbar. — Wiirde
man hier hingegen nicht von einer blof3 mittelbaren Beteiligung ausgehen und B die ge-
samte Beteiligung, die die Y-KG an der X-GmbH halt (50 %), fir Zwecke des Abs. 2
Satz 2 zurechnen (so die Moglichkeit [1]), wiirde das Teilabzugsverbot nach Abs. 2
Satz 2 cingreifen. Bei A entstechen dagegen so oder so keine stl. Auswirkungen, weil
BV-Minderungen und BA im Zusammenhang mit der Darlehensforderung allein bei B
eintreten.
Loésung zu (3): Die Gewihrung des Darlehens durch die Y-KG ist A und B als Stpfl.
nach Abs. 2 Satz 2 zuzurechnen, weil ihnen auch etwaige BV-Minderungen oder BA
im Zusammenhang mit der Darlehensforderung im jeweiligen Gewinnanteil (52 %
bzw. 40 %) zuzurechnen sind. Ob Abs. 2 Satz 2 bei A oder B anwendbatr ist, entschei-
det sich danach, ob diese zumindest mittelbar qualifiziert an der X-GmbH beteiligt
sind. Das ist bei A (26 %) der Fall, aber nicht bei B (20 %). Abs. 2 Satz 1 ist demnach
bei A, aber nicht bei B anzuwenden. Wiirde man dagegen bereits die qualifizierte Betei-
ligung auf Ebene der PersGes. ausreichen lassen (Moglichkeit [1]), wire Abs. 2 Satz 2
auch bei B anwendbar.
» Unmittelbare Beteilignng itber vermogensverwaltende Personengesellschaften: Wird eine
Beteiligung von einer vermogensverwaltenden PersGes. gehalten, handelt es sich
schon nicht um eine mittelbare Beteiligung ihrer Gesellschafter, sondern um
eine unmittelbare Beteiligung der Gesellschafter anhand der Bruchteile gem.
§ 39 Abs. 2 Nrt. 2 AO. Daran dndert sich auch nichts, wenn der Gesellschafter
seine Anteile an der vermogensverwaltenden PersGes. im eigenen BV hilt (Ze-
bragesellschaft), denn die Zurechnung erfolgt auch in diesem Fall allein nach
§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO und nicht nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 Halbs. 1.
Die Gewerblichkeit des Gesellschafters ergibt sich allein aus § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 (eigenes BV).
Beispiel 6: A ist zu 52 % und B ist zu 40 % an einer vermogensverwaltenden PersGes.
beteiligt, die eine 50 %-Beteiligung an der X-GmbH hilt. A und B halten ihre Gesell-

schaftsanteile an der PersGes. im BV (sog. Zebragesellschaft). (1) A, (2) B und (3) die
vermogensverwaltende PersGes. geben der X-GmbH ein Darlehen.

Losung zu (1): A ist als Stpfl. der Darlehensgeber. Er gilt bereits nach der Bruchteils-
betrachtung gem. § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO mit 26 % als unmittelbar an der X-GmbH be-
teiligt und erfillt daher die Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 2. Bei B, der selbst kein
Darlehen gewihrt hat, ergeben sich keine stl. Auswirkungen.

Losung zu (2): B ist als Stpfl. der Darlehensgeber und gilt nach der Bruchteilsbetrach-
tung gem. § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO als lediglich mit 20 % an der X-GmbH beteiligt. B er-
fullt die Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 2 nicht. Die B zugerechneten BV-Minderun-
gen und BA im Zusammenhang mit der Darlehensforderung sind bei ihm voll
abziehbar.
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Loésung zu (3): Die Datlehensgewihrung durch die vermogensverwaltende PersGes.
ist A und B als Stpfl. nach § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zuzurechnen. Substanzminderungen
aus den Darlehensforderungen fithren bei A und B daher anteilig (52 % bzw. 40 %)
auch nicht zu nachtriglichen AK, sondern BV-Minderungen oder BA im eigenen BV
(s. Anm. 68). A und B sind zudem tber § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO bruchteilig Beteiligungen
an der X-GmbH zuzurechnen. Bei A betrigt diese dann (fiir stl. Zwecke) unmittelbar
26 % und bei B 20 %, so dass die Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 2 allein bei A erfillt
sind. Die BV-Minderungen oder BA in Zusammenhang mit der Darlehensforderung
untetliegen bei A dem Teilabzug und sind bei B hingegen voll abzichbar.
Zeitpunkt der Beteiligung (,,beteiligt ist oder war®): Die Formulierung ist weit
gefasst und wirft die Frage auf, zu welchem Zeitpunkt eine qualifizierte Betei-
ligung vorliegen muss. Der Wortlaut selbst enthilt keine Beschrinkung. Betrach-
tet man nur den Wortlaut, wiren sogar Konstellationen erfasst, in denen ein ehe-
mals qualifiziert Beteiligter erst zu einem Zeitpunkt ein Darlehen gewihrt oder
eine Sicherheit stellt, an dem er gar nicht mehr beteiligt war. Die weite Fassung
entspricht der insoweit identischen Formulierung in § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG
und hat dort zu einer Vielzahl von Vorschligen geftihrt, wie der Zeitraum zu be-
grenzen ist (zum Meinungsspektrum s. § 8b KStG Anm. 112 mwN). Mittlerwei-
le hat der BFH die Formulierung in § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG dahingehend ver-
standen, dass die Quote zu irgendeinem Zeitpunkt wihrend der Laufzeit des
Darlehens bestanden haben muss (BFH v. 12.3.2014 — I R 87/12, BStBL. 1T
2014, 859). Die Entscheidung ist — aufgrund der insoweit wortgleichen Formu-
lierung — auch auf Abs. 2 Satz 2 tbertragbar. Demnach reicht es also aus, wenn
der Stpfl. bei der Gewihrung des Darlehens oder der Hingabe der Sicherheit
noch nicht mit mehr als 25 % unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist, aber wih-
rend der Laufzeit in eine solche Beteiligung hineinwichst. War der Stpfl. zu ir-
gendeinem Zeitpunkt wihrend der Laufzeit des Darlehens oder der Sicherheit
qualifiziert beteiligt, ist es folglich auch unschadlich, wenn er zum Zeitpunkt der
BV-Minderung oder BA nicht mehr mit mehr als 25 % unmittelbar oder mittel-
bar beteiligt ist.

Es ist uE aber zumindest zu fordern, dass der Stpfl. zum Zeitpunkt der Gewih-
rung oder des Stehenlassens des Darlehens (bzw. der Sicherheit) tiberhaupt un-
mittelbar oder mittelbar an der KapGes. beteiligt war, auch wenn er die Mindest-
quote noch nicht bzw. nicht mehr erfillt (ebenso fiir den Zeitpunkt der
Gewihrung Dotsca/Pung, DB 2007, 2669 [2670]; Pung in DPM, § 8b KStG
Rn. 227 [12/2014], zur Parallelregelung in § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG). Folgt man
dem nicht, dirfte zumindest die Entlastung nach Abs. 2 Satz 3 (Fremdvergleich,
s. Anm. 73) unproblematisch gelingen, denn der Stpfl. war dann zum Zeitpunkt
der Gewidhrung oder des Stehenlassens des Datlehens selbst ein fremder Dritter
iSd. Abs. 2 Satz 3. Soweit zu diesen Zeitpunkten die Mindestquote noch nicht
erreicht oder bereits unterschritten wird, erhoht das zumindest die Chancen fur
einen erfolgreichen Fremdvergleich (so auch zur Parallelnorm in § 8b Abs. 3
Sitze 4 bis 8 KStG HerriNGHAUs in RODDER/HERLINGHAUS/NEUMANN, 2015,
§ 8b KStG Ra. 331; FurrmanN/StraHL, DStR 2008, 125 [126]; Gocke/HOTZEL,
ES Herzig, 2010, 89 [95]).

c) Betriebsvermégensminderungen oder Betriebsausgaben im Zusam-
menhang mit der Darlehensforderung oder aus der Inanspruchnahme
von Sicherheiten

Betriebsvermoégensminderungen (Gewinnermittlung nach §4 Abs. 1, {5
Abs. 1): Der Begriff kntpft — wie der in Abs. 2 Satz 1 — an die Gewinnermitt-
lung durch BV-Vergleich (§4 Abs. 1, § 5 Abs. 1) an. Abweichend von Abs. 2
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Satz 1 ist uE unter einer BV-Minderung iSd. Abs. 2 Satz 2 im Falle einer Ver-
duBerung oder verdeckten Einlage keine BruttogroB3e (s. Anm. 51), sondern eine
Nettogrofe zu verstehen. Das entspricht dem Begriffsverstindnis einer ,,Ge-
winnminderung® iSd. § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG und ist — wie im Folgenden in
den einschligigen Fillen aufgezeigt wird —im Wege einer verfassungskonformen
Auslegung zur Vermeidung einer Ubermafbesteuerung (s. Anm. 11) geboten.

Betriebsausgaben (Gewinnermittlung nach §4 Abs. 3): Der Begriff ,,Be-
triebsausgaben® kntipft — wie in Abs. 2 Satz 1 — an die Gewinnermittlung durch
Einnahmeniiberschussrechnung nach §4 Abs. 3 an. Abweichend von Abs. 2
Satz 1 ist uE auch der BA-Begriff iSd. Abs. 2 Satz 2 nicht als Bruttogrofie
(Anm. 51), sondern im Wege einer verfassungskonformen Auslegung zur Ver-
meidung einer UbermaBbesteuerung (s. Anm. 11) als NettogréBe zu verstehen.
Weitere Besonderheiten ergeben sich aus der Geltung des Zu- und Abflussprin-
zips (§ 11). Dartiber hinaus ergibt sich insbes. bei Darlehensforderungen die Be-
sonderheit, dass weder die Hingabe eines Datlehens als BA noch die Riickzah-
lung eines Darlehens als BE zu beriicksichtigen ist. Der BFH begriindet dies im
Wesentlichen mit der fehlenden Endgiiltigkeit des Geldabgangs bei der Darle-
hensgewihrung (BFH v. 2.9.1971 — IV 342/65, BStBL. I 1972, 334). Trotz
dieser grundsitzlichen Unbeachtlichkeit ist es aufgrund des Grundsatzes der Ge-
samtgewinngleichheit geboten, — ungeachtet von (blof3) periodischen Verschie-
bungen — kein von einer Gewinnermittlung durch BV-Vergleich abweichendes
Ergebnis eintreten zu lassen. Nach diesen Grundsitzen ist Abs. 2 Sitze 2 bis 4
auch bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 anzuwenden.

Im Zusammenhang mit einer Datlehensforderung: Im Ausgangspunkt stellt
sich die Frage, ob unter Abs. 2 Sitze 2 bis 4 allein BV-Minderungen oder BA im
Zusammenhang mit der Substanz einer Darlehensforderung fallen oder auch
weitere BV-Minderungen oder BA, die durch die Darlehensforderung veranlasst
sind, etwa laufende Refinanzierungskosten. Ein Blick in die Parallelnorm (§ 8b
Abs. 3 Satz 4 KStG) hilft hier nicht weiter, weil dort an die Gewinnminderung
iSd. § 8b Abs. 3 KStG angekntipft wird, die dort selbst bei Beteiligungen von
den (voll abziehbaren) laufenden BA (§ 8b Abs. 5 KStG) abzugrenzen ist. Zu
Recht wird daher bei § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG die Finbezichung laufender BA
verneint (§ 8b KStG Anm. 113; Pung in DPM, § 8b KStG Rn. 228 [8/2013], je-
weils mwN). Bei Abs. 2 Satz 2 spricht fiir diese Deutung die Entstehungs-
geschichte (Nichtanwendungsgesetz gegen BEH-Rspr. zu den Substanzverlusten
aus Darlehensforderung, s. Anm. 5, 66). Die nicht substanzbezogenen BV-Min-
derungen oder BA wiren dann ggf. von Abs. 2 Satz 1 erfasst. Folgt man dem
mit einem Hinweis auf den weit gefassten Wortlaut (,,im Zusammenhang®)
nicht, wiirden auch die laufenden BV-Minderungen oder BA im Zusammenhang
mit einer Darlehensforderung unter Abs. 2 Sitze 2 bis 4 fallen.

> Stellungnabme: Es kommt uE bei Abs. 2 nicht direkt auf die Frage an, ob nicht
substanzbezogene BV-Minderungen oder BA von Satz 1 oder den Sitzen 2 bis
4 erfasst sind. Entscheidend ist vielmehr, ob die gesellschaftliche Veranlassung
nach den Kriterien des Abs. 2 Satz 1 (wirtschaftlicher Zusammenhang) zu be-
stimmen ist oder sich nach der gesetzlichen Vermutung nach Abs. 2 Satz 2 (qua-
lifizierte Beteiligung, Anm. 71) und der Widerlegungsmoglichkeit nach Abs. 2
Satz 3 (Fremdvergleich, s. Anm. 73) bestimmt. Wenn letztere Regelung aber be-
reits fiir die Darlehensforderung selbst gilt, konnen uE keine anderen Grundsit-
ze fur die laufenden BA- oder BV-Minderungen gelten, die im Zusammenhang
mit der Datlehensforderung stehen. Selbst wenn man Abs. 2 Satz 1 fur anwend-
bar hielte, kime man nicht daran vorbei, den dort geforderten ,,wirtschaftlichen

HHR Lfg. 275 Juni 2016 Desens | E 99



§3c Anm. 72 C. Abs. 2: Anteiliger Abzug

Zusammenhang® anhand der ausdriicklichen gesetzgeberischen Wertung iSd.
Abs. 2 Sitze 2 bis 4 zu konkretisieren. Aus Grinden der Rechts- und Normen-
klarheit sollte man Abs. 2 Sitze 2 bis 4 daher — dem Wortlaut entsprechend — di-
rekt heranziehen. Auch nicht substanzbezogene BV-Minderungen oder BA im
Zusammenhang mit Darlehensforderungen fallen daher ebenfalls unter Abs. 2
Sitze 2 bis 4. Die Folge ist, dass etwa Refinanzierungsaufwendungen im Zusam-
menhang mit der Darlehensforderung voll abziehbar sind, wenn die Anforde-
rungen an die qualifizierte Beteiligung (s. Anm. 73) vom Stpfl. nicht erftllt wer-
den. Gibt jedoch eine PersGes. das Darlehen (s. Anm. 68) und refinanziert sie
sich bei einem Gesellschafter, mussen die Refinanzierungskosten insgesamt neu-
tralisiert werden. Unterliegt der Refinanzierungszinsaufwand als BV-Minderung
oder BA im Gesellschafts-BV dem Teilabzug nach Abs. 2 Sitze 2 bis 4, bedingt
die Neutralisation im SonderBV des Mitunternehmers auch nur ecine anteilige
Erfassung (60 %) der Zinseinnahmen. Anderenfalls kime es bei der Zwischen-
schaltung von PersGes. zu einer ungerechtfertigten Mehrfachanwendung des
Abs. 2 Sitze 2 bis 4 (insoweit uE zu Recht krit. BoLik/Z6LLER/KINDLER, BB
2014, 2974 [2976]). Muss der Gesellschafter das Darlehen selbst refinanzieren,
unterliegen diese Zinsaufwendungen als SonderBA dem Teilabzug nach Abs. 2
Sitze 2 bis 4 (Ort, DStZ 20106, 14 [24]; aA wohl Borik/Z6LLER/KINDLER, BB
2014, 2974 [2976)).

> 1eihwertabschreibungen anf Darlebensforderungen nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 sind
BV-Minderungen iSd. Abs. 2 Satz 1. Der Umstand, dass die Darlehensforderung
unverzinslich oder niedrig verzinslich ist, fithrt nicht zu einer voraussichtlich
dauernden Wertminderung und damit zu keiner Teilwertabschreibung (BFH v.
24.10.2012 — I R 43/11, BStBL. 1T 2013, 162; BMF v. 16.7.2014, BStBL. I 2014,
1162, Tz. 21). Der Grund fur die Teilwertabschreibung ist nach dem Wortlaut
unerheblich, so dass etwa auch Wechselkursverluste bei Fremdwihrungsdatle-
hen nach Abs. 2 Satz 2 nur anteilig beriicksichtigt werden (ebenso zur Parallel-
norm in § 8b Abs. 3 Sitze 4 bis 8 KStG Punc in DPM, § 8b KStG Rn. 225
[8/2013]; SCHNITGER in SCHNITGER/FEHRENBACHER, 2012, § 8b KStG Rn. 467;
GoscH in GoscH, 3. Aufl. 2015, § 8b KStG Rn. 279i; HERLINGHAUS in RODDER/
HervingHAUS/NEUMANN, 2015, § 8b Rn. 319; U. Prinz, FS Schaumburg, 2009,
459 [466]; Gocke/HotzEL, FS Herzig, 2010, 89 [102]; aA § 8b KStG Anm. 111;
WinHARD, IStR 2011, 237). Da Teilwertabschreibungen bei § 4 Abs. 3 schon ge-
nerell nicht méglich sind (vgl. § 6 Abs. 7), konnen sie dort auch keine BA sein.
Insoweit lduft auch Abs. 2 Satz 5 (s. Anm. 75) bei § 4 Abs. 3 leer.

> Endgiiltige Darlebensverluste als Betriebsausgaben bei § 4 Abs. 3: Auch wenn keine
Teilwertabschreibungen moéglich sind, kénnen Darlehensverluste bei § 4 Abs. 3
aufgrund des Grundsatzes der Gesamtgewinngleichheit BA sein (BFH v. 2.9.
1971 — IV 342/65, BStBl. II 1972, 334; BFH v. 11.3.1976 — IV R 185/71,
BStBL II 1976, 380). Zu berticksichtigen sind sie aber erst, wenn zweifelsfrei
feststeht, dass das Darlehen weder ganz noch teilweise zurtickgezahlt wird, weil
der Geldabgang dann wie ein Zuschuss endgliltig verausgabt wird (BFH v. 2.9.
1971 — 1V 342/65, BStBI. 11 1972, 334).

> VeriufSerung und Abtretung der Darlebensfordernng: VerduBert der Stpfl. die Datle-
hensforderung unter dem Valutawert, entsteht zur Vermeidung einer UbetmaB-
besteuerung uE allein in Hohe der Differenz zum Valutawert (VerduBerungsver-
lust) eine BV-Minderung oder eine BA. Entsprechend liegt weder eine
BV-Minderung noch eine BA iSd. Abs. 2 Satz 2 vor, wenn die Darlehensforde-
rung zum Valutawert verduBert wird. Im Falle einer VerduBerung tiber dem Va-
lutawert ist der VeriduBerungsgewinn dagegen voll stpfl. und unterliegt nicht
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dem Teileinktnfteverfahren. Das folgt daraus, dass die Begriffe ,,Betriebsver-
moégensminderung® oder ,Betriebsausgabe™ im Falle einer VerduBerung der
Datlehensforderung als NettogroB3e (Verlust) zu verstehen sind (s.0.).

> Begriindung: Wiirde man den Begriff der BV-Minderung wie in Abs. 2 Satz 1

als BruttogroBe verstehen (s. Anm. 51), lige mit der Ausbuchung der Datle-
hensforderung in Hohe ihrer AK bereits eine BV-Minderung vor. Die dann
spiegelbildliche BV-Mehrung wire der VerduBerungspreis, der aber weder
nach § 3 Nr. 40 (gilt nur fiir Beteiligungen) noch nach Abs. 2 Satz 5 (erfasst
nur Teilwert-Zuschreibungen auf die Darlehensforderung) nur anteilig erfasst
wird. Insoweit fehlt dem Begriff der BV-Minderung in Abs. 2 Satz 2 — anders
als bei dem in Abs. 2 Satz 1 verwendeten Begriff — cine korrespondierende
Norm fiir BV-Mehrungen. Daher rechtfertigt es bereits die Systematik, den
in Abs. 2 Satz 2 verwendeten Begriff der BV-Minderung autonom und damit
anders als in Abs. 2 Satz 1 zu interpretieren. Der Wortlaut ldsst dies uE auch
zu. Versteht man unter dem Begtiff des BV das EK, ist eine BV-Minderung
nichts anderes als eine Minderung des EK. Eine solche entsteht aber aus-
schlieSlich bei einem VerduBerungsverlust und nicht bei einem VerdufB3e-
rungsgewinn (s. Anm. 51). Sind insoweit zwei Auslegungsvarianten beim Be-
griff der BV-Minderung moglich (Brutto- oder Nettogrofie), reduziert sich
diese Auswahl aufgrund einer verfassungskonformen Auslegung zur Vermei-
dung einer UbermaBbesteuerung (s. Anm. 11) auf die Nettobetrachtung (nur
der VeriuBlerungsverlust ist eine BV-Minderung).
Beispiel 1: A hilt 26 % der Anteile an der X-GmbH im BV und gewihrt der
X-GmbH ein Datlehen iHv. 1000. A verduBert die Darlehensforderung fiir 1000 (Ab-
wandlung: nach Krise der Y-GmbH fir 500). — Bei ciner Bruttobetrachtung entstiinde
bei Scheitern des Fremdvergleichs (Abs. 2 Satz 3, s. Anm. 73) ein stpfl. VerduBerungs-
gewinn iHv. 400 (1000 VeriuBerungspreis ./. 600 AK [60 % von 1000]) und bei der
Abwandlung ein Verlust iHv. ./. 100 (500 VerduBerungspreis ./. 600 AK [60 % von
1000]). Bei einer Nettobetrachtung entstiinde im Ausgangsfall dagegen zu Recht kein
stpfl. VerduBerungsgewinn (0 = 1000 VerduBerungspreis ./. 1000 AK) und in der Ab-
wandlung ein Verlust iHv. ./. 500 (= 500 VerduBerungspreis ./. 1000 AK), der Abs. 2
Satz 2 unterliegt, also iHv. 300 (= 60 % von 500) abziehbar ist.

Gleiches gilt, wenn der Stpfl. seinen Gewinn nach § 4 Abs. 3 ermittelt. Die BA

iSd. Abs. 2 Satz 2 (= VerduBerungsverlust) entsteht dann aber erst in dem Zeit-

punkt, in dem der VerduBerungserlos zugeflossen ist (arg. e § 4 Abs. 3 Satz 4).

Wird durch die VerduBerung bzw. Abtretung der Forderung wirtschaftlich eine
vorherige, nach Abs. 2 Sitze bis 4 nicht steuerwirksame Teilwertabschreibung
aufgeholt, die beim Halten der Darlehensforderung zu einer Teilwertzuschrei-
bung berechtigt hitte, die wiederum nach Abs. 2 Satz 5 nur anteilig steuerwirk-
sam gewesen wire, ist Abs. 2 Satz 5 uE insoweit analog anwendbar (s. Anm. 75).
Beispiel 2: A hilt 26 % der Anteile an der X-GmbH im BV und gewihrt der
X-GmbH ein Datlehen iHv. 1000. Im VZ 1 gerit die X-GmbH in die Krise und A
nimmt eine Teilwertabschreibung auf die Darlehensforderung auf 500 vor, die nach
Abs. 2 Sitze 2 bis 4 nur iHv. 300 steuerwirksam ist. Im VZ 2 verbessert sich die Situati-
on bei der X-GmbH und A veriuBert die Darlehensforderung fir 1000 an B. — Wen-
det man Abs. 2 Satz 5 nicht analog an, entsteht im VZ 2 ein voll stpfl. VerduBerungs-
gewinn iHv. 500. Die Analogie bewirkt, dass der VerduBerungsgewinn nur anteilig
(60 %) erfasst wird, soweit die BV-Minderung oder BA, die im VerduBerungsgewinn
wirtschaftlich wieder rickgingig gemacht wird, nur anteilig abziehbar war.
» Vergicht auf die Darlehensforderung: Soweit die Datlehensforderung nicht mehr
werthaltig war, fithrt der Verzicht auf die Darlehensforderung beim Stpfl. zur
Ausbuchung der Darlehensforderung, die als BV-Minderung Abs. 2 Satz 2 un-
tetliegt. Bei § 4 Abs. 3 ist der Verzicht auf die wertlose Datlehensforderung un-
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beachtlich, weil bereits der endgtiltige Verlust der Darlehensforderung zu einer
BA iSd. Abs. 2 Satz 2 gefithrt hat. Auf Ebene der Korperschaft fithrt der Ver-
zicht der nicht werthaltigen Forderung zu einem voll stpfl. Gewinn, auf den uU
ein Billigkeitserlass in Betracht kommt (BFH v. 12.3.2014 — I R 87/12, BStBI. 11
2014, 859, mit Verweis BTDrucks 16/6290, 74, jeweils zu § 8b Abs. 3 Sitze 3 ff.
KStG; vgl. auch den sog. Sanierungserlass in BMF v. 27.3.2003, BStBI. I 2003,
240). Legt man die herkémmlichen Erlassvoraussetzungen zugrunde, diirften
diese aber regelmifig nicht erfiillt sein (ebenso zum Parallelproblem bei § 8b
Abs. 3 Sitze 4 bis 8 KStG Pung in DPM, § 8b KStG Rn. 244 [12/2014] mwN;
krit. deswegen U. Prinz, FS Schaumburg, 2009, 459 [470]: ,,systemwidrig;
FunrManN/StranL, DStR 2008, 125 [127]; HERLINGHAUS in RODDER/HERLING-
HAUS/NEUMANN, 2015, § 8b KStG Rn. 334; GoscH in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8b
KStG Rn. 279h). Ein Erlass kommt uE aber nach der eindeutigen Wertung des
Abs. 2 Siitze 2 bis 4 allein auf Ebene der Gesellschaft und nicht beim qualifiziert
beteiligten Darlehensgeber in Betracht. Hinzuweisen ist darauf, dass §§ 163, 227
AO diese Moglichkeit unabhingig davon eroffnet, ob im konkreten Einzelfall
der sog. Sanierungserlass (BMF v. 27.3.2003, BStBI. T 2003, 240) einschligig ist
oder nicht (idS wohl fiir einen Erlass Gocke/HotzeL, FS Herzig, 2010, 89
[103f], zur Parallelnorm in § 8b Abs. 3 Sitze 4 bis 8 KStG). Im Ubrigen lisst
sich die daraus resultierende Schlechterstellung von Fremdkapital gegentiber Ei-
genkapital wohl nur vermeiden, indem der Gesellschafter der Gesellschaft einen
Barzuschuss in die Kapitalriicklage gewihrt, mit der die Gesellschaft — unter Be-
achtung der Grenzen insolvenzrechtl. Anfechtbarkeit (§ 135 InsO, auBerhalb
auch §§ 6, 6a AnfG) — die Darlehensschuld tilgt (ebenso U. Prinz, FS Schaum-
burg, 2009, 459 [470]; DéTscH/Pung, DB 2007, 2669 [2671] mwN; allgemeiner
auch Gocke/HotzeL, FS Herzig, 2010, 89 [108f.], jeweils zum Parallelproblem
bei § 8b Abs. 3 Sitze 4 bis 8 KStG).

Soweit die Darlehensforderung jedoch noch werthaltig war, fithrt der Verzicht
zu einer verdeckten Finlage der Darlehensforderung in die Korperschaft und
beim Stpfl. zu nachtriglichen AK auf die Beteiligung (BFH v. 9.6.1997 — GrS§
1/94, BStBL IT 1998, 307). Versteht man die Begriffe BV-Minderung oder BA
als NettogroBen, liegt keine BV-Minderung oder BA vor. Zur Anwendung des
Teilabzugs nach Abs. 2 Satz 1 (auch) auf die nachtriglichen AK kommt es dann
erst, wenn die Beteiligung im Rahmen eines Realisierungsvorgangs das BV ver-
ldsst.
Beispiel 3: A hilt cine 26 %-Beteiligung an der X-GmbH im BV und gibt ihr ein Dar-
lehen iHv. 1000. A verzichtet zu einem Zeitpunkt, als die Datlehensforderung noch
werthaltig iHv. 200 ist, auf die Datlehensforderung. — Die Darlehensforderung ist aus-
zubuchen. Es entsteht eine BV-Minderung, die Abs. 2 Satz 2 untetliegt, iHv. 800 (nicht
werthaltiger Teil). In Hohe von 200 sind die AK an der Beteiligung steuerneutral zu er-
hohen.
Erfolgt der Forderungsverzicht gegen Besserungsschein, ist uE im Zeitpunkt
des Besserungsfalls Abs. 2 Satz 5 analog anwendbar (s. Anm. 75).

» Rangriicktritt: Ein Rangricktritt kann auf Ebene der KapGes. bei entsprechen-
der Ausgestaltung dazu fihren, dass die Darlehensverbindlichkeit aufgrund des
Passivierungsverbots nach § 5 Abs. 2a auszubuchen ist (vgl. BFH v. 30.11.2011
— 1 R 100/10, BStBL 1I 2012, 332; BFH v. 15.4.2015 — I R 44/14, BStBL 11
2015, 769) und im Falle einer gesellschaftlichen Veranlassung in Hohe des wert-
haltigen Teils steuerneutral als Einlage zu behandeln ist (BFH v. 15.4.2015 -1 R
44/14, BStBL. 11 2015, 769; aA noch BFH v. 30.11.2011 — I R 100/10, BStBL. 11
2012, 332). Auf Ebene des Gesellschafters stellt sich dann das Problem, ob und
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in welchem Umfang ebenfalls eine Einlage anzunehmen ist, die zu nachtrigli-
chen AK auf die Beteiligung fithren miisste, obwohl die Darlehensforderung
gleichermallen unverindert aktiviert bleiben miisste (dazu ALTRICHTER-HERZ-
BERG, GmbHR 2015, 1121 [1123 f]). Das unverinderte Fortbestehen der Datle-
hensforderung auf Ebene des Gesellschafters fiihrt uE dann nicht zu nachtrigli-
chen AK auf die Beteiligung, weil ansonsten durch eine Wertdoppelung (neben
Datlehensforderung und nachtriglichen AK auf Beteiligung) ein Gewinn ohne
Steigerung der Leistungsfihigkeit entstehen wiirde, da die Forderung — auch
wirtschaftlich betrachtet — aus Sicht des Gesellschafters nicht eingelegt wurde.
Soweit man dieses Ergebnis durch eine Teilwertabschreibung auf die Forderung
und entsprechende nachtrigliche AK auf die Beteiligung (etwa in Hoéhe des
Werts des Rangriicktritts) erzielt (vgl. zu alternativen Losungen ALTRICHTER-
HerzBerG, GmbHR 2015, 1121 [1124]), wire in diesem ,,Aktivtausch® uE schon
keine BV-Minderung iSd. Abs. 2 Satz 2 zu sehen (,,Nettogrofie®, s.0.). Kommt
es spiter bei der Riickzahlung des Darlehens — soweit diese Zahlung dann als
eine solche Riickzahlung behandelt wird und nicht anteilig in Héhe des werthal-
tigen Teils als Gewinnausschiittung — zu einem Gewinn (Rickzahlung > akti-
vierter Wert der Darlehensforderung), ist auf diesen Gewinn uEl Abs. 2 Satz 5
analog anwendbar (s. Anm. 75).

Aus der Inanspruchnahme von Sicherheiten: Zu unterscheiden ist zwischen
einer Gewinnermittlung durch BV-Vergleich (§ 4 Abs. 1, § 5 Abs. 1) und Ein-
nahmentiberschussrechnung (§ 4 Abs. 3).

» Betriebsvermigensvergleich nach § 4 Abs. 1, § 5 Abs. 1: Es stellt sich zunichst die
Frage, ob Abs. 2 Satz 2 bereits auf die Bildung einer Rickstellung wegen der
drohenden Inanspruchnahme oder erst im Falle einer tatsichlichen ,Inan-
spruchnahme® anzuwenden ist. Fiir die Anwendung des Abs. 2 Satz 2 bereits
bei der Bildung der Riickstellung spricht, dass zu diesem Zeitpunkt bereits eine
BV-Minderung stattfindet (aA wohl HERLINGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/
NEuMmANN, 2015, § 8b KStG Rn. 322 zur Parallelnorm § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG).
Problematisch erweisen sich dann Konstellationen, in denen die Ruckstellung
spiter mangels oder aufgrund geringerer Inanspruchnahme erfolgswirksam auf-
zuldsen ist, denn diese BV-Mehrung ist voll stpfl., da auf sie weder § 3 Nr. 40
noch — dem Wortlaut nach — Abs. 2 Satz 5 anzuwenden ist. Das Problem ldsst
sich nur vermeiden, wenn entweder Abs. 2 Satz 2 erst auf die tatsidchliche Inan-
spruchnahme oder Abs. 2 Satz 5 auf eine BV-Mehrung durch eine erfolgswirk-
same Auflosung der Riickstellung analog angewendet wird. Der zweite Losungs-
weg (Abs. 2 Satz 5 analog) ist uE vorzugswirdig (s. Anm. 75). Anderenfalls
wirde der Begriff der BV-Minderungen in Abs. 2 Satz 2 uneinheitlich ausgelegt.
Wie oben bereits ausgefithrt wurde, ist der Begriff der BV-Minderung in Abs. 2
Satz 2 als NettogroBe zu verstehen und erfasst allein erfolgswirksame Vorginge,
die das BV im Sinne des Eigenkapitals mindern. Auch die Voraussetzungen fiir
eine Analogie liegen vor: Die Regelungsliicke ist planwidrig, weil es ansonsten
zu einer UbermaBbesteuerung (s. Anm. 11) kommen wiirde. Die vergleichbare
Interessenlage in Bezug auf Abs. 2 Satz 5 ergibt sich daraus, dass dort mit Teil-
wertzuschreibungen ebenfalls punktuelle BV-Mehrungen erfasst sind, denen
gleichsam punktuelle BV-Minderungen (Teilwert-AfA, Bildung einer Riickstel-
lung) vorausgegangen sind, die wieder korrigiert werden (idS zur Parallelnorm in
§ 8b Abs. 3 Satz 8 KStG: §8b KStG Anm. 120; Pu~nc in DPM, § 8b KStG
Rn. 242 [8,/2013] mwN; FuarmaNN/STRAHL, DStR 2008, 125 [128]; dagegen die
Analogiefihigkeit der Parallelnorm in § 8b Abs. 3 Satz 8 KStG wegen ihres Aus-
nahmecharakters generell ablehnend: HERLINGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/
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NEUMANN, 2015, § 8b KStG Rn. 357; Gosch in Gosca, 3. Aufl. 2015, § 8b KStG
Rn. 279).

Ist die tatsichliche Inanspruchnahme dagegen hoher als die zuvor gebildete

Riickstellung, entstehen in Hoéhe der Differenz weitere BV-Minderungen iSd.

Abs. 2 Satz 2.
Beispiel 4: A hilt im BV 26 % der Anteile an der Z-GmbH. Die Bank (B) gibt der
Z-GmbH ein Darlehen (1000), fiir das A eine Sicherheit (etwa Biirgschaft) gibt. Im
VZ 1 gerit die Z-GmbH in die Krise und eine Inanspruchnahme des A aus der Biirg-
schaft droht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit. A bildet eine Riickstellung und be-
wertet diese mit 900. (1) Im VZ 2 wird A aus der vollen Biirgschaft in Anspruch ge-
nommen und zahlt 1000 an B. (2) Im VZ 2 erholt sich die Z-GmbH iiberraschend
wieder und eine Inanspruchnahme des A aus der Biirgerschaft ist nahezu unmoglich.
Im VZ 1 hat A ecine Riickstellung (900) zu bilden (BV-Minderung), die auch Abs. 2
Satz 2 unterliegt und daher nur iHv. 540 (60 % von 900) berticksichtigt wird.
(1) Im VZ 2 fiihrt die tatsichliche Inanspruchnahme iHv. 900 nur zu einer erfolgsneu-
tralen Aktiv-/Passivminderung und damit nicht zu eine BV-Minderung iSd. Abs. 2
Satz 2. Soweit die tatsdchliche Inanspruchnahme (1000) die aufgeléste Riickstellung
(900) tibersteigt (100), liegt eine BV-Minderung iSd. Abs. 2 Satz 2 vor, die mit 60 stl.
zu berticksichtigen ist.

(2) Im VZ 2 muss A die Riickstellung (900) vollstindig aufldsen, was zu einer entspre-

chenden BV-Mechrung (900) fiihrt, auf die uE Abs. 2 Satz 5 analog anwendbar ist, so

dass sich die BV-Mehrung allein iHv. 540 auswirkt.
Im Falle einer Inanspruchnahme aus einer Sicherheit erhilt der Stpfl. regelmiBig
einen Riickgriffsanspruch gegen die Korperschaft, wobei bisher nicht endgiiltig
gekldrt ist, ob dieser bereits die Hohe der Riickstellung mindert oder gesondert
zu aktivieren ist. Da es sich unabhingig von der Werthaltigkeit des Riickgriffs-
anspruchs um einen aufschiebend bedingten Anspruch handelt (Bedingung: In-
anspruchnahme), ist er uE erst im Falle einer tatsichlichen Inanspruchnahme
selbstindig aktivierbar (vgl. BEH v. 23.3.2011 — X R 42/08, BStBI. 11 2012, 188).
Bei der Bewertung der Riickstellung ist aber nach Mafl3gabe des § 6 Abs. 1 Nr. 3a
Buchst. ¢ ein etwaiger Riickgriffsanspruch mindernd zu beriicksichtigen (offen-
gelassen bei BFH v. 18.4.2012 — X R 5/10, BStBL. 11 2013, 785). In welcher Ho-
he die Riickstellung durch den aufschiebend bedingten Riickgriffsanspruch zu
mindern ist, richtet sich nach der Werthaltigkeit der Riickgriffsforderung. Fehlt
die Werthaltigkeit, findet keine Minderung der Riickstellung statt (vgl. BFH v.
6.3.2003 — VIII R 52/91, BStBL. 1I 2003, 658).

Aus der tatsichlichen Inanspruchnahme entsteht dann nur eine BV-Minderung
iSd. Abs. 2 Satz 2, soweit die Rickgriffsforderung (teilweise) nicht werthaltig ist,
was wohl regelmiBig der Fall sein wird (vgl. NEumann/StimpEL, GmbHR 2008,
57 [62]), und dies noch nicht bei der vorherigen Bildung der Rickstellung be-
riicksichtigt wurde. Soweit die Riickgriffsforderung werthaltig und entsprechend
zu aktivieren ist, fithrt die gegenldufige Ausbuchung der Riickstellung zu keiner
BV-Minderung iSd. Abs. 2 Satz 2. Diese Riickgriffsforderung ist regelmifig be-
reits ein Darlehen iSd. Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 (regelmiBig gesetzlicher Forderungs-
tbergang, etwa nach § 774 BGB), zumindest aber cine ,,Forderung aus einer
Rechtshandlung, die einer Darlehensgewihrung wirtschaftlich vergleichbar ist
iSd. Abs. 2 Satz 4 (s. Anm. 69). Daher gelten fiir die Rickgriffsforderung die
Ausfithrungen zu den Datlehensforderungen entsprechend. Insbesondere fihrt
daher auch erst der Verzicht auf eine werthaltige Ruckgriffsforderung als ver-
deckte Einlage zu nachtriglichen AK beim Stpfl. und damit nicht zu einer BV-
Minderung iSd. Abs. 2 Satz 2.
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Beispiel 5: A hilt im BV 26 % der Anteile an der Z-GmbH. Die Bank (B) gibt der
Z-GmbH ein Datlehen (1000), fir das A eine Sicherheit (etwa Biirgschaft) gibt. Im
VZ 1 gerit die Z-GmbH in die Krise und eine Inanspruchnahme des A aus der Biirg-
schaft droht mit hinreichender Wahrscheinlichkeit. Der Rickgriffsanspruch gegen die
Z-GmbH ist iHv. 200 werthaltig. Im VZ 2 wird A aus der Burgschaft in Anspruch ge-
nommen und zahlt 1000 an B. Im VZ 3 verzichtet A gegentiber der Z-GmbH auf sei-
nen Riickgriffsanspruch.

Im VZ 1 hat A eine Riickstellung zu bilden und mit 800 zu bewerten (§ 6 Abs. 1 Nr. 3a
Buchst. ¢). Diese BV-Minderung unterliegt dem Abs. 2 Satz 2 und ist daher mit 480
(60 % von 800) stl. abziehbar.

Im VZ 2 fihrt die tatsichliche Inanspruchnahme (1000) durch die Auflésung der
Rickstellung iHv. 800 zu einer erfolgsneutralen Aktiv-/Passivminderung sowie durch
die Aktivierung des Rickgriffsanspruchs iHv. 200 zu einem erfolgsneutralen Aktiv-
tausch. Eine BV-Minderung iSd. Abs. 2 Satz 2 findet nicht statt.

Im VZ 3 neutralisiert die verdeckte Einlage der Riickgriffsforderung (Verzicht) durch
die nachtriglichen AK die Ausbuchung des Rickgriffsanspruchs (erfolgsneutraler Ak-
tivtausch), so dass keine BV-Minderung iSd. Abs. 2 Satz 2 entsteht. Erst wenn A die
Beteiligung spiter realisiert, wirkt sich der Teilabzug — aber bereits nach Abs. 2 Satz 1
— auf die nachtriglichen AK zur Z-GmbH aus.
> Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 (Betriebsausgaben): Die Inanspruchnahme ist erst
im Zeitpunkt der Zahlung an den Sicherungsgliubiger (Abfluss) eine BA. Eine
vorherige Bildung einer Riickstellung kommt bei § 4 Abs. 3 schon nach all-
gemeinen Regeln nicht in Betracht (vgl. § 6 Abs. 7). Auch im Abflusszeitpunkt
entsteht eine BA uE aber nur, soweit der Stpfl. keinen werthaltigen Rickgriffs-
anspruch gegen die Korperschaft erhilt. Erhilt der Stpfl. ndmlich einen werthal-
tigen Rickgriffsanspruch, liegt insoweit — wie bei der Hingabe eines Datlehens
— bei §4 Abs. 3 noch kein endgtltiger Geldabgang vor. Fir den Riickgriffs-
anspruch gelten die Ausfihrungen zum Darlehen bei der Gewinnermittlung
nach § 4 Abs. 3 entsprechend. Steht zu einem spiteren Zeitpunkt zweifelsfrei
fest, dass die Korperschaft auf den Riickgriffsanspruch nicht oder teilweise nicht
zahlen wird, ist der Geldabgang endgiiltig und der Verlust des Riickgriffs-
anspruchs ist eine BA, die dem Teilabzug nach Abs. 2 Satz 2 unterliegt.

Weitere Betriebsvermégensminderungen oder Betriebsausgaben im Zu-
sammenhang mit Sicherheiten: Abs. 2 Satz 2 erfasst ausdriicklich nur die BV-
Minderungen und BA aus der Inanspruchnahme der Sicherheit selbst, nicht aber
BV-Minderungen oder BA, die im Zusammenhang mit der Gewihrung der Si-
cherheit entstehen konnen. Diese fallen daher nicht unter Abs. 2 Satz 2, konnen
aber von Abs. 2 Satz 1 erfasst sein, wenn sich ein ,,wirtschaftlicher Zusammen-
hang® mit den Einkiinften aus § 3 Nr. 40 begriinden lisst (gesellschaftliche Ver-
anlassung). Bertcksichtigt man bei der Konkretisierung des ,,wirtschaftlichen
Zusammenhangs®, dass bereits fiir die Sicherheit eine gesellschaftliche Veranlas-
sung gesetzlich — hier sogar unwiderlegbar (s. Anm. 73) — vermutet wird, kann
sich kein anderer Maf3stab fiir die BV-Minderungen oder BA ergeben, die im
Zusammenhang mit der Gewihrung der Sicherheit stehen. In diesen Fillen ist
also unter einem wirtschaftlichen Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1 nichts an-
deres zu verstehen, als in Abs. 2 Satz 2 vorgegeben wird. Gibt daher ein nicht
qualifiziert beteiligter Stpfl. (s. Anm. 71) eine Sicherheit, fehlt auch ein wirt-
schaftlicher Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1 und auch die im Zusammenhang
stehenden BV-Minderungen oder BA sind voll abzichbar.
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d) Entlastung (Widerlegung der gesetzlichen Vermutung) durch Nach-
weis des Standhaltens eines Fremdvergleichs (Abs. 2 Satz 3)

Ist der Tatbestand des Abs. 2 Satz 2 erfiillt, entsteht eine gesetzliche Vermutung,
dass die Gewihrung oder das Stehenlassen des Darlehens gesellschaftlich ver-
anlasst ist und daher die im Zusammenhang stehenden BV-Minderungen oder
BA nur anteilig abziehbar sind. Die gesetzliche Vermutung ldsst sich durch einen
Fremdvergleich nach Abs. 2 Satz 3 widerlegen (Escape-Klausel). Insoweit ob-
liegt es dem Stpfl., sich durch einen Fremdvergleich zu entlasten (Beweislastum-
kehr). Die objektive Feststellungslast liegt also beim Stpfl. (ERHARD in Brimmich,
§3c Rn.61a [3/2015]; Ditz/QuinitzscH, DStR 2015, 545 [546]; LEVEDAG,
GmbHR 2016, 261 [263]).

Sachlich kntpft der Fremdvergleich einerseits an die Gewihrung des Darlehens
(aktives Tun) und andererseits an das Stehenlassen des Datlehens trotz Riickfor-
derungsmoglichkeit (,,nicht zurtickfordern®) an. Zeitlich ist der Fremdvergleich
in dem VZ zu fiihren, in dem eine BV-Minderung oder BA im Zusammenhang
mit der Darlehensforderung (s. Anm. 72) geltend gemacht wird. Der Fremdver-
gleich muss folglich auch fiir Altdatlehen gefiihrt werden, auch wenn der Stpfl.
zum Zeitpunkt der damaligen Gewihrung noch keine Kenntnis davon haben
konnte, dass ein nicht fremdibliches Datlehen seit dem VZ 2015 das Teil-
abzugsverbot auslost und er deshalb auch keine Beweisvorsorge treffen konnte
(unbeanstandet von BFH v. 12.3.2014 — I R 87/12, BStBL. II 2014, 859; s. auch
§ 8b KStG Anm. 116).

Fremdvergleich bei Gewihrung des Darlehens: Das Gesetz enthilt nur zwei
Vorgaben, wie der Fremdvergleich zu fiihren ist. Zunichst muss der Fremdver-
gleich ,,bei sonst gleichen Umstinden® gefihrt werden. Es ist also allein die
(qualifizierte) Beteiligung des Stpfl. als Darlehensgeber wegzudenken. Zudem
gibt Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2 vor, dass nur die eigenen Sicherungsmittel der Kor-
perschaft zu berticksichtigen sind. Gerade bei Konzerngesellschaften sind kon-
zerninterne Sicherheitsmittel anderer Gesellschaften — also insbes. der Mutterge-
sellschaft — nicht zu berticksichtigen. Insoweit enthilt die Vorgabe eine von der
Realitit abweichende Fiktion zu Lasten des Stpfl., mit der die Durchfithrung des
Fremdvergleichs weitere Komplexitit gewinnt. MafBstab ist nicht allein eine rea-
litiatsgerechte Vergleichshypothese, sondern eine Vergleichshypothese anhand
einer teilweise fingierten Realitit. Die Folge ist, dass an Darlehen von qualifiziert
beteiligten Stpfl. strengere Anforderungen als bei Darlehen von Dritten zu stel-
len sind. Zur klaren Handhabung muss der Fremdvergleich zweistufig durch-
gefiihrt werden:

— Erste Stufe: Zunichst ist zu fragen, ob ein fremder Dritter, der nicht an der
Koérperschaft beteiligt ist, das Darlehen ebenfalls gewihrt hitte.

— Zweite Stufe: Bejaht man dies, ist zu fragen, ob der Dritte das Darlehen ab-
weichend vom real gewihrten Darlehen des Stpfl. auch ohne die fremden Si-
cherungsmittel gewihrt hitte.

> Eirste Stufe (realititsgerechte Vergleichshypothese): Die FinVerw. hat bereits in BMF

v. 8.11.2010 (BStBL I 2010, 1292) unter Nr. 2 drei Kriterien aufgestellt, nach de-

nen die Gewihrung eines Gesellschafter-Darlehens als fremdiiblich anzusehen

sein soll:

— Das Darlehen ist nicht verzinslich.

— Das Darlehen ist zwar voll verzinslich, aber es wurden keine Sicherheiten ge-
stellt, obwohl dies unter Fremden bei einem vergleichbaren Datlehen zu ver-
gleichbaren Konditionen tblich wire.
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— Das Datlehen ist zwar voll verzinslich und es wurden auch Sicherheiten ge-
stellt, diese entsprechen allerdings nicht fremdtblichen Anforderungen.

Auch wenn diese Kriterien nur fir die FinVerw. verbindlich sind und keine Bin-
dungswirkung fiir die Gerichte entfalten, sind sie dem Grunde nach zutreffend
und grds. als Orientierungspunkte heranzuzichen (krit. dagegen Drrz/Qui-
LrrzscH, DStR 2015, 545 [547]). Das entbindet jedoch nicht von der Prifung,
ob im konkreten Einzelfall etwas anderes gilt. Abzustellen ist auf das ,,Gesamt-
bild der Finanzierungsumstinde®, die sich aus der Interpendenz der Einzel-
umstinde (Zinshohe, Bonitit, Solvenzkriterien, Ratings, unausgeschopfte Kre-
ditvolumina uA) ergeben (dazu U. Prinz, FS Schaumburg, 2009, 459 [468], zur
Parallelnorm in § 8b Abs. 3 Satz 6 KStG; Levepag, GmbHR 2016, 261 [263)]).
Es kann uE bei einer solchen Gesamtschau uU auch austeichen, wenn eine feh-
lende oder unzureichende Sicherheit durch einen Risikozuschlag im Zinssatz
kompensiert wird, der einen — gleichwohl risikoaffinen — Darlehensgeber eben-
falls zur Gewihrung des Darlehens veranlasst hitte (vgl. Gocke/Ho1zEL, FS
Herzig, 2010, 89 [101]; Kosner/Karser, DStR 2012, 925 [927]). Der Umstand,
dass ein solcher ,,Risiko-Darlehensgeber sein eigenes Risiko durch eine Vielzahl
von Darlehen an mehrere Datlehensnehmer streut, fillt uE nicht ins Gewicht,
weil auch ein solcher , Risiko-Darlehensgeber” bei jedem einzelnen Darlehen
eine Rendite als wahrscheinlicher gegeniiber einem Verlust bewertet.

> Zweite Stufe (Vergleichshypothese anhand fingierter Realitit): Konnte der Fremdver-
gleich (erste Stufe) nur bejaht werden, weil fremdiibliche Sicherheiten gestellt
wurden, ist auf der zweiten Stufe zu priifen, wie diese Sicherheiten zustande ge-
kommen sind. Bei der Prifung der Kreditwtrdigkeit der Gesellschaft diirfen
dann nur ihre eigenen Sicherungsmittel einbezogen werden. Dazu gehdren alle
Sicherungsmittel, tGber die die Korperschaft selbst verfiigt, einschlieBlich solcher,
die sie aus eigenen Mitteln von auBlen erhilt, zB eine eigenfinanzierte Bankbtirg-
schaft, nicht aber eine von einem Dritten finanzierten Bankbiirgschaft, auch
wenn der Dritte selbst Gesellschafter ist (vgl. NEumann/StmvpeL, GmbHR
2008, 57 [62]). Insbesondere scheitert der Fremdvergleich daher auch, wenn die
Sicherheit von einer Mutter(-personen-)gesellschaft, einer anderen Konzern-
gesellschaft (Schwester- oder Tochtergesellschaft) oder einem anderen Gesell-
schafter gewidhrt wird und diese Stellung der Sicherheit ihrerseits nicht fremd-
iblich durch die datlehensnehmende Kérperschaft selbst abgesichert wird.
Auch bei Betriebsaufspaltungen, bei denen die Betriebs-GmbH kaum tiber aus-
reichendes Vermogen verfiigen wird und daher keine eigenen Sicherungsmittel
anbieten kann, wird der Fremdvergleich regelmiBig scheitern (LEVEDAG,
GmbHR 2016, 261 [263]).

Zumindest in Konstellationen, in denen sowohl der Darlehensgeber als auch der
Sicherungsgeber als Stpfl. (Abs. 2 Satz 2) dem Teilabzugsverbot bzw. als Gesell-
schafter (§ 8b Abs. 3 Satz 4 KStG) dem Abzugsverbot unterliegen, muss der
iiberschieSende Tatbestand zur Vermeidung von Doppelberticksichtigungen te-
leologisch reduziert werden.

Beispiel 1: A und B halten im BV jeweils 50 % der Anteile an der X-GmbH. A ge-
wihrt der X-GmbH ein marktiblich verzinstes Darlehen iHv. 1000, das von B durch
cine Biirgschaft abgesichert wird, die nicht fremdiiblicherweise von der X-GmbH mit
cigenen Mitteln unterlegt wird. — Bei A ist Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 einschligig. Auch ein
Fremdvergleich nach Abs. 2 Satz 3 wiirde zumindest nach dem Wortlaut scheitern:
Zwar hilt die Darlehenshingabe auf der ersten Stufe einem Fremdvergleich statt (Voll-
verzinsung, Sicherheit). Jedoch darf die nicht fremdiibliche Stellung der Sicherheit
durch B wegen Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2 nicht berticksichtigt werden. Im Falle eines Dar-
lehensverlusts diirfte A die Ausbuchung des Datlehens (BV-Minderung: 1000) nur zu
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60 % stl. abziehen (600). Die Inanspruchnahme des B aus der Biirgschaft fithrt dagegen
zu einer voll stpfl. BV-Mehrung (1000). Im Ergebnis wiirde der wirtschaftlich neutrale
Vorgang in einer Gesamtbetrachtung bei A zu einem Gewinn von 400 (./. 600 + 1000)
fithren. Bei B unterliegt die Inanspruchnahme aus der Sicherheit dagegen dem Abs. 2
Satz 2 Alt. 2. Einen Fremdvergleich hinsichtlich der Stellung der Sichetheit sicht Abs. 2
Satz 3 nicht ausdriicklich vor (dazu noch unten). Diesen kénnte B aber mangels Riick-
absicherung durch die X-GmbH auch nicht erfolgreich fithren. Seine BV-Minderung
iHv. 1000 aus der Inanspruchnahme der Sicherheit ist ebenfalls nur mit 600 stl. abzieh-
bar.
Zur Vermeidung eines doppelten Teilabzugs ist uE der Teilabzug beim Datle-
hensgeber zumindest in den Fillen nicht vorzunehmen, in denen — wie im Bei-
spiel 1 — auch der Sicherungsgeber dem Teilabzug unterliegt. Dies kann durch
cine entsprechende Auslegung des Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2 geschehen, indem als
,eigene Sicherungsmittel der Korperschaft™ auch solche angesehen werden, die
ein an ihr qualifiziert beteiligter Gesellschafter hingibt, bei dem eine Inanspruch-
nahme aus der Sicherheit entweder dem Teilabzug nach Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 (im
Beispiel 1 der B) oder dem Abzugsverbot aus § 8b Abs. 3 Satz 4 Alt. 2 KStG
(statt B eine B-GmbH) unterliegt. Aufgrund des Niheverhiltnisses des B zur
X-GmbH (qualifizierte Beteiligung) und der daraus bereits erfolgten Einbezie-
hung in die nachteiligen Rechtsfolgen ist es uE berechtigt, hier zugunsten des A
bei dessen Fremdvergleich wirtschaftlich von ,,eigenen Sicherungsmitteln® der
Koérperschaft auszugehen.

Soweit dagegen ein (anderweitiges) Niheverhiltnis besteht, das nicht zur Ein-
beziehung des Sicherungsgebers in den Teilabzug fithrt (voller Abzug aus der In-
anspruchnahme), ist die Einschrinkung des Fremdvergleichs durch Abs. 2
Satz 3 Halbs. 2 beim Datlehensgeber noch zur Vermeidung von Umgehungs-
gestaltungen gerechtfertigt.
Beispiel 2: Wic oben, allerdings mit dem Unterschied, dass B nur zu 24 % an der
X-GmbH beteiligt ist. — B fillt im Falle einer Inanspruchnahme aus der Biirgschaft
mangels qualifizierter Beteiligung nicht unter Abs. 2 Satz 2 und kann daher die BV-
Minderung (1000) voll abzichen. Lediglich bei A kommt es zum Teilabzug (600) der
BV-Minderung (1 000) aus dem Darlehensverlust, obwohl es durch die Inanspruchnah-
me des B aus der Birgschaft zu einer voll stpfl. BV-Mehrung (1000) kommt.
Fremdvergleich bei Stehenlassen eines Darlehens: Mit dem zweiten An-
kniipfungspunkt hat der Gesetzgeber die vorherige Auffassung der FinVerw.
(BMF v. 8.11.2010, BStBL I 2010, 1292) umgesetzt, nach der bereits eine Darle-
henstibetlassung auch dann einem Fremdvergleich nicht standgehalten hat, wenn
das Datlehen zwar verzinslich war und auch Sicherheiten gestellt wurden, aber
das Darlehen bei Eintritt der Krise der Gesellschaft nicht zuriickgefordert wurde.
Durch die gesetzliche Normierung wird man nun davon ausgehen miissen, dass
erst durch das Stehenlassen eine gesellschaftliche Veranlassung tber die Ver-
mutung nach Abs. 2 Satz 2 hinaus begriindet wird, sie vorher also nicht vorlag.

Beim Dirittvergleich fir das Stehenlassen des Darlehens kommt es auf den Zeit-
punkt an, in dem der Darlehensgeber ein Kiindigungsrecht wegen Eintritts der
Gesellschaft in die Krise erstmals austiben konnte. Vom Stpfl. wird dann ver-
langt, sich wie ein externer Kreditgeber zu verhalten. Hitte dieser das Darlehen
zuriickgefordert, was man regelmiBig annehmen wird, scheitert der Fremdver-
gleich.

Die Wahtung des Fremdvergleichs fithrt regelmiBig zu einem Konflikt mit dem
Insolvenzrecht. Wird der Gesellschaft aufgrund ihrer Forderung auf Ruck-
gewihr der Darlehensforderung eine Sicherheit oder Befriedigung gewihrt, fiihrt
dies nach MaBigabe der § 135 Abs. 1 iVm. § 39 Abs. 1 Nr. 5 InsO zur insolvenz-
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rechtl. Anfechtbarkeit. Dieser Konflikt wird nur so zu losen sein, dass der Ge-
sellschafter zwar — wie ein externer Darlehensgeber — das Darlehen zuriickfor-
dert, die Gesellschaft (ggf. handelnd durch den nimlichen Gesellschafter als Ge-
schiftsfiihrer) die Rickforderung aber mit Hinweis auf die insolvenzrechtl.
Anfechtbarkeit verweigert. Da es bei Abs. 2 Satz 2 lediglich auf die Zuriickfor-
derung und nicht auf eine erfolgreiche Zuriickgewihrung ankommt, gentigt der
Stpfl. so uE den Anforderungen des Fremdvergleichs. Insoweit wird die vielfach
kritisierte Tatbestandsalternative faktisch leerlaufen.

Fremdvergleich bei Hingabe einer Sicherheit (Abs. 2 Satz 2 Alt. 2): Der
Fremdvergleich bezieht sich ausdriicklich auf das Darlehen (Gewihrung oder
Stehenlassen), nicht aber auf eine Sicherheit, die fiir das Darlehen hingegeben
wurde (Abs. 2 Satz 2 Alt. 2). Die gesetzliche Vermutung einer gesellschaftlichen
Veranlassung kann bei Hingabe einer Sicherheit also nicht mit dem Nachweis
widetlegt werden, es handele sich um eine fremdiibliche Sicherheit, die ebenso
ein Dritter gewihrt hitte. Nach dem Wortlaut gilt das selbst dann, wenn es sich
um eine von der Korperschaft aus eigenen Mitteln finanzierte Sicherheit handelt
(etwa Biirgschaft). Das ist schwer nachvollziehbar, weil selbst ein Darlehen des
Gesellschafters, das durch eine Bankbiirgschaft gesichert wird, die von der Kor-
perschaft mit eigenen Mitteln finanziert wurde, dem Fremdvergleich standhalten
kann. Gleichwohl ist der Wortlaut hier eindeutig, weil Abs. 2 Satz 3 hier allein
bei einem Darlehen eine Widerlegungsméglichkeit einrdumt (im Erg. jeweils zur
Parallelnorm in § 8b Abs. 3 Satz 6 KStG auch Gosch in GoscHh, 3. Aufl. 2015,
§ 8b KStG Rn. 279g; DoTsch/Pung, DB 2007, 2669 [2671]; aA Punc in DPM,
§ 3¢ EStG Rn. 93 [8/2015]; Kosner/Kaiser, DStR 2012, 925 [926], die insoweit
einen hypothetischen Drittvergleich vornehmen wollen).

Soweit der Stpfl. durch die Inanspruchnahme aus der Sicherheit eine werthaltige
Datlehensforderung (Riickgriffsanspruch gegeniiber der Korperschaft) erhilt,
fallen noch keine BV-Minderungen oder BA an (s. Anm. 72). Kommt es hin-
sichtlich des Riickgriffsanspruchs dann zu einer BV-Minderung oder BA, ist ein
Fremdvergleich allein zum Zeitpunkt des Stehenlassens des Datlehens zu fiih-
ren. Fir die Gewihrung des Darlehens ist der Fremdvergleich bereits erbracht,
weil dieser beteits von einem Dritten erbracht wurde.

4. Rechtsfolge zu Abs. 2 Sitze 2 bis 4

Liegen die Voraussetzungen vor, sind die BV-Minderungen oder BA nur anteilig
zu 60 % zu beriicksichtigen. Bei einer Gewinnermittlung durch BV-Vergleich
(§4 Abs. 1, § 5 Abs. 1) erfolgt diese Korrektur auBBerbilanziell (s. Anm. 65).

5. Wertaufholungen durch Teilwertzuschreibungen (Abs. 2 Satz 5)

Abs. 2 Satz 5 enthilt eine Korrespondenzregel fiir Teilwertzuschreibungen (§ 6
Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 iVm. Nr. 1 Satz 4) auf Datlehen: Diese Wertaufholungen blei-
ben zu 40 % stfrei, soweit auf die vorangegangene Teilwertabschreibung (§ 6 Abs. 1
Nr. 2 Satz 2) das Teilabzugsverbot nach Abs. 2 Sitze 2 bis 4 angewendet worden ist.

Anteilig beriicksichtigte Teilwertabschreibung vor Geltung des Abs. 2
Sitze 2 bis 4: Die anteilige Freistellung der Wertaufholung gilt nach dem Wort-
laut nur dann, wenn die anteilige Nichtberiicksichtigung der Teilwertabschrei-
bung auf der Anwendung von Abs. 2 Satz 2 beruht. Somit erfasst die Regelung
threm Wortlaut nach nicht solche Fille, in denen es aufgrund der vorherigen
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Auffassung der FinVerw. (BMF v. 8.11.2010, BStBL. I 2010, 1292) zu einer nur
anteiligen Berticksichtigung kam. Soweit solche StBescheide noch nicht be-
standskriftig und dnderbar sind, sind sie zu korrigieren. Ist der Bescheid dagegen
nicht korrigierbar und tritt in solchen Fillen ab dem VZ 2015 ecine Wertauf-
holung ein, ist uF, zur Vermeidung einer UbermaBbesteuerung eine anteilige
StFreistellung der Wertautholung geboten (s. Anm. 11). Auch wenn als Rechts-
grundlage hierfiir §§ 163, 227 AO herangezogen werden kénnen (BMF v. 23.10.
2013, BStBL. I 2013, 1269, T=. 20: ,,aus Griinden der sachlichen Billigkeit), liegt
die anteilige StFreistellung nicht im Ermessen der FinVerw., sondern ist zwin-
gend geboten. Im Ubrigen wire es seitens der FinVerw. eine Zuwiderhandlung
gegen das eigene frithere Verhalten (venire contra factum proprium), wenn die
Wertautholungen nunmehr voll besteuert werden miissten.

Unabhingig von den Altfillen sind zahlreiche Moglichkeiten von Wertsteigerun-
gen denkbat, in denen eine zuvor vorgenommene Teilwertabschreibung auf eine
Darlehensforderung (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2) nach Abs. 2 Sitze 2 bis 4 nur an-
teilig berticksichtigt wurde, eine spitere Wertauftholung aber gerade nicht durch
§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 4 iVm. Nr. 1 Satz 4) erfolgt und damit nicht ausdriicklich
nach Abs. 2 Satz 5 nur anteilig bertcksichtigt wird. In all diesen Fillen ist ull
zwingend Abs. 2 Satz 5 analog anzuwenden, soweit die Voraussetzungen fur
eine Teilwertzuschreibung nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 4 iVm. Nr. 1 Satz 4 vor-
gelegen hitten, wenn die Darlehensforderung im BV fortbestanden hitte. Die
Planwidrigkeit der Regelungsliicke bei vergleichbarer Interessenlage ergibt sich
uE schon dadurch, dass ansonsten eine verfassungsrechtl. nicht zu rechtfertigen-
de UbermaBbesteuerung (Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Ubermal-
verbot, s. Anm. 11) entstehen wiirde (Anm. 72; ebenso [auch] zur Parallelnorm
in § 8b Abs. 3 Satz 8 KStG: § 8b KStG Anm. 120; Puncg in DPM, § 3c EStG
Rn. 100 [8/2015] iVm. § 8b KStG Rn. 242 [8/2013]; FunrMaNN/STRAHL, DStR
2008, 125 [128]; Gocke/HoTzEL, FS Herzig, 2010, 89 [102]; dagegen die Analo-
giefihigkeit der Parallelnorm in § 8b Abs. 3 Satz 8 KStG wegen ihres Ausnah-
mecharakters generell ablehnend HerLiNGHAUS in RODDER/HERLINGHAUS/NEU-
MANN, 2015, § 8b KStG Rn. 357; GoscH in Gosch, 3. Aufl. 2015, § 8b KStG
Rn. 279i). Das gilt insbes. in folgenden Konstellationen:

> Analoge Anwendung bei Riickgahlung des Darlebens: Wird das Datlehen zuriick-
gezahlt und hat eine Teilwertabschreibung auf die Darlehensforderung (§ 6
Abs. 1 Nr. 2 Satz 2) stattgefunden, die nach Abs. 2 Sitze 2 bis 4 nur anteilig be-
riicksichtigt wurde, hat aber vor Riickzahlung keine nach Abs. 2 Satz 5 nur antei-
lig berticksichtigte Teilwertzuschreibung (§ 6 Abs. 1 Nr.2 Satz 3 iVm. Nr. 1
Satz 4) stattgefunden (etwa bei Unterjihrigkeit), ist der daraus entstehende Ge-
winn uE nach Abs. 2 Satz 5 analog nur anteilig zu bertcksichtigen.

> Analoge Anwendung im Besserungsfall beim Forderungsverzicht mit Besserungsschein:
Eine vergleichbare Situation ergibt sich im Zeitpunkt des Besserungsfalls, wenn
zuvor ein Forderungsverzicht mit Besserungsschein gewihrt wurde, der zu BV-
Minderungen oder BA gefiihrt hat, die nach Abs. 2 Sitze 2 bis 4 nur anteilig stl.
berticksichtigt wurden (s. Anm. 72).

> Analoge Anwendung bei Wertaufholung durch eine VeriufSerung oder Abtretung der For-
derung: Wird durch die VerduBerung bzw. Abtretung der Forderung wirtschaft-
lich eine vorherige, nach Abs. 2 Sitze 2 bis 4 nicht steuerwirksame Teilwert-
abschreibung (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2) aufgeholt (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 iVm.
Nr. 1 Satz 4), ist uE Abs. 2 Satz 5 analog anwendbar (s. Anm. 72).
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> Analoge Anwendung bei der erfolgswirksamen Auflisung von Riickstellungen: Bildet ein
Stpfl. eine Riickstellung wegen der drohenden Inanspruchnahme aus einer Si-
cherheit, die nach Abs. 2 Satz 2 stl. nur anteilig berticksichtigt wird, ist zur Ver-
meidung einer UbermaBbesteuerung Abs. 2 Satz 5 analog anzuwenden, soweit
eine spitere Auflosung der Rickstellung erfolgswirksam ist und daher zu einer
BV-Mehrung fithrt (s. Anm. 72).

Aus Grinden der Rechtsklarheit wire es uE geboten, Abs. 2 Satz 5 bereits im
Wortlaut auf eine Weise weiter zu fassen, dass die aufgezeigten Analogien ent-
behrlich wiren.

III. Anwendung im Zusammenhang mit der Uberlassung von
Wirtschaftsgiitern (Abs. 2 Satz 6)

1. Hintergrund, Verhiltnis zu Abs. 2 Satz 1

Abs. 2 Satz 6 ersetzt bei Vorliegen von besonderen Voraussetzungen fiir die An-
wendung des Abs. 2 Satz 1 das dortige Etfordernis eines ,,wirtschaftlichen Zu-
sammenhangs®. Im Anwendungsbereich (Uberlassung von WG) wird Abs. 2
Satz 1 daher nicht verdringt, so dass uE ein Riickgriff auf Abs. 2 Satz 1 méglich
ist, wenn etwa keine qualifizierte Beteiligung iSd. Abs. 2 Satz 6 (s. Anm. 82) vor-
liegt (,,ungeachtet ...“), aber gleichwohl ein wirtschaftlicher Zusammenhang iSd.
Abs. 2 Satz 1 bejaht werden kann. Nach hier vertretener Auffassung erweitert
Abs. 2 Satz 6 den Anwendungsbereich iSd. Abs. 2 Satz 1 auch nicht, weil sich
das dortige Erfordernis eines ,,wirtschaftlichen Zusammenhangs® nach der uE
zutreffenden Rspr. des BFH anhand der gesellschaftlichen Veranlassung be-
stimmt (vgl. BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11, BStBL. II 2013, 802; BFH v. 17.3.
2013 — X R 17/11, BStBL 1T 2013, 817; BFH v. 17.3.2013 — X R 6/12, BFH/
NV 2014, 21) und eine solche gesellschaftliche Veranlassung auch Tatbestands-
voraussetzung in Abs. 2 Satz 6 ist (s. Anm. 79).

Vor allem werden von Abs. 2 Satz 6 uE auch keine substanzbezogenen Wert-
minderungen oder Aufwendungen in Bezug auf das tberlassene WG erfasst (s.
Anm. 81). Die Regelung hat daher gegenwirtig lediglich einen deklaratorischen
Charakter. Sie sichert die Rechtslage gesetzlich ab (so auch BTDrucks. 18/3017,
38), wie sie in der BFH-Rspr. (BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11, BStBl. 11 2013,
802; BFH v. 17.3.2013 — X R 17/11, BStBL 1I 2013, 817; BFH v. 17.3.2013 — X
R 6/12, BFH/NV 2014, 21) und der bisherigen Verwaltungsauffassung (BMF
v. 8.11.2010, BStBI. 12010, 1292, Nr. 1; BMF v. 23.10.2013, BStBI. 1 2013, 1269,
Tz. 2-9, 14-16) zum Ausdruck gekommen ist. Daran 4ndert auch die Formulie-
rung ,,Satz 1 ist auBerdem (...) anzuwenden® nichts, denn zumindest schreibt
die Neuregelung ab dem VZ 2015 die bis zum VZ 2014 geltende Rechtslage ge-
setzlich fest, die sich zuvor nur aus der BFH-Rspr. und der Verwaltungsauffas-
sung ergab. Fin Abricken von den bisherigen Positionen ist daher nur noch im
Rahmen der gesetzlichen Grenzen des Abs. 2 Satz 6 moglich. Insoweit wirkt
Abs. 2 Satz 6 konstitutiv. Das ist insbes. bedeutsam, weil gerade die anteilige An-
wendung des Teilabzugsverbots bei teilentgeltlichen Uberlassungen zuvor in der
finanzgerichtlichen Rspr. (FG Minster v. 14.4.2011 — 6 K 2973/09 E, F, EFG
2011, 1860, rkr.; FG Diiss. v. 19.4.2006 — 15 V 346,/06 A (F), juris, rkr., AdV;
FG Rhl.-Pf. v. 23.9.2009 — 2 K 1486,/08, EFG 2011, 861, nrkr.) und von Teilen
der Literatur kritisch gesehen und abgelehnt wurde (vgl. Nacke, FR 2011, 699
[705]; Binnewies, AG 2015, 157).
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Die Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 18/3017, 38) nennt Betriebsaufspaltun-
gen als typische Anwendungsfille (,,insbesondere®); der Wortlaut ist aber nicht
auf solche beschrinkt. Daran dndert auch der Umstand nichts, dass in den BFH-
Anlassfillen (vgl. BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11, BStBL. II 2013, 802; BFH v.
17.3.2013 — X R 17/11, BStBl. 11 2013, 817; BFH v. 17.3.2013 — X R 6/12,
BFH/NV 2014, 21), die den Gesetzgeber augenscheinlich zur Regelung in
Abs. 2 Satz 6 bewegt haben (s. Anm. 76), allesamt Betriebsaufspaltungen vor-
lagen.

Die gesellschaftliche Veranlassung wird bei Abs. 2 Satz 6 — anders als bei Abs. 2
Sitze 2 bis 4 — nicht durch qualifizierte Beteiligung (s. Anm. 71, 82) vermutet
und muss daher auch nicht erst durch einen Fremdvergleich, fir den der Stpfl.
die Darlegungslast trigt, widerlegt werden (s. Anm. 73). Vielmehr bildet der
Fremdvergleich bei Abs. 2 Satz 6 das maligebliche Abgrenzungskriterium zur
Bestimmung der gesellschaftlichen Veranlassung (s. Anm. 79).

Uberblick tiber die Tatbestandvoraussetzungen:

(1) Uberlassung eines WG eines Gesellschafters an eine Korperschaft,
(2) gesellschaftliche Veranlassung der Uberlassung,

(3) unentgeltliche oder teilentgeltliche Uberlassung,

(4) BV-Minderungen oder BA im Zusammenhang mit der Uberlassung,
(5) Qualifizierte Beteiligung.

Einstweilen frei.

2. Die Tatbestandsvoraussetzungen im Einzelnen

a) Uberlassung eines Wirtschaftsguts vom Gesellschafter an eine Korper-
schaft

Nach dem Wortlaut miissen BV-Minderungen oder BA im Zusammenhang mit
der Uberlassung von WG beim Gesellschafter der Korperschaft entstehen. Das
setzt uE zumindest eine unmittelbare Beteiligung des Uberlassenen an der Kor-
perschaft voraus. Fine ausschlieBlich mittelbare Beteiligung des Uberlassenen —
sei es tber eine KapGes. oder PersGes. — ist daher bei Abs. 2 Satz 6 (anders als
bei Abs. 2 Satz 2, s. Anm. 71) nicht ausreichend (s. Anm. 82). Ein ,,Uberlas-
sungsverhiltnis® muss daher zwingend zwischen dem Gesellschafter und der
Kérperschaft bestehen. Der Rechtsgrund dieses ,,Uberlassungsverhiltnisses
(Miet- oder Pachtvertrag, blof3 faktische Einrdumung der Nutzungsmoglichkeit)
ist dabei unerheblich.

Natiirliche Person als iiberlassender Gesellschafter: Abs. 2 Satz 6 ist grds.
einschligig, wenn eine natiirliche Person die WG in ihrem eigenen BV hilt und
diese einer KapGes. tbetlisst, an deren Grund- oder Stammkapital sie selbst als
Gesellschafterin beteiligt ist. Zum weiteren Erfordernis einer qualifizierten Be-
teiligung s. Anm. 82.

Personengesellschaft als iiberlassender Gesellschafter: Ebenso ist Abs. 2
Satz 6 grds. einschligig, wenn eine PersGes. die WG in ihrem eigenen Gesell-
schafts-BV hilt und diese einer KapGes. iibetldsst, an deren Grund- und
Stammkapital sie selbst als Gesellschafterin beteiligt ist. Ob die Rechtsfolgen
des Abs. 2 Satz 6 cintreten, hingt dann weiter davon ab, ob eine natiirliche Pet-
son (als Mitunternehmer der PersGes.), der letztlich die BV-Minderungen oder
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BA tber § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 als Stpfl. zugerechnet werden, die Anforderun-
gen an einer qualifizierten Beteiligung (s. Anm. 82) erfiillt.

b) Gesellschaftliche Veranlassung der ﬂberlassung (zugleich Fremdver-
gleich)

Das Tatbestandsmerkmal erfiillt eine doppelte Funktion: Es grenzt einerseits
von der nicht stbaren Sphire und andererseits von einer betrieblichen Veranlas-
sung unabhingig vom Gesellschaftsverhiltnis ab. Das ausdriickliche Erfordernis
einer gesellschaftlichen Veranlassung trigt maf3geblich dazu bei, dass die Rege-
lung in Abs. 2 Satz 6 einen deklaratorischen Charakter hat (s. Anm. 76). Aus
dem ausdriicklichen Erfordernis folgt insbes., dass ecine gesellschaftliche Ver-
anlassung bei Abs. 2 Satz 6 nicht bereits durch die Un- oder Teilentgeltlichkeit
der Uberlassung der WG (Anm. 80) und der qualifizierten Beteiligung (Anm. 82)
— unwiderlegbar oder widerlegbar — vermutet wird.

Steuerbarkeit der Uberlassung: Bei der unentgeltlichen Uberlassung von WG
stellt sich zundchst die Frage, ob insoweit eine Einktnfteerzielungsabsicht hin-
sichtlich der Uberlassung besteht, also die Uberlassung und die mit ihr im Zu-
sammenhang stchenden Aufwendungen tiberhaupt stbar sind. Das ist im Falle
einer gesellschaftlichen Veranlassung grds. zu bejahen. Dies beruht auf der Er-
wigung, dass der vom Gesellschafter gewihrte Nutzungsvorteil idR den Gewinn
der KapGes. erhoht, an dem der Gesellschafter teilhaben wird und entsprechen-
de Beteiligungsertrige erzielen kann (BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11, BStBL 11
2013, 802; BFH v. 28.2.2013 — IV R 4/11, BFH/NV 2013, 1081, jeweils mwN).
Die Einkunfteerzielungsabsicht ergibt sich in diesem Fall aus dem Streben, Er-
trige aus der Beteiligung der KapGes. oder Gewinne aus einer zukiinftigen Ver-
duBerung oder Entnahmen der Beteiligung zu erzielen (BFH v. 28.2.2013 — IV
R 49/11, BStBL 11 2013, 802; BFH v. 28.2.2013 — IV R 4/11, BFH/NV 2013,
1081, jeweils mwN). Sind jedoch an der Kérperschaft im Ubrigen ausschlieBlich
nahe Angehorige des Stpfl. beteiligt und geht der Beitrag, den der Stpfl. durch
seine unentgeltliche Nutzungstberlassung an die Korperschaft leistet, tiber seine
Beteiligungsquote hinaus, ist der iiberschieBende Teil nur dann betrieblich ver-
anlasst, wenn auch ein fremder Dritte eine tiberquotale Nutzungsiiberlassung ge-
leistet hitte. Scheitert dieser Fremdvergleich, ist der die Beteiligungsquote tiber-
steigende Anteil der Aufwendungen nach § 12 Nr. 1 oder 2 nicht abziehbar (vgl.
BFH v. 28.3.2000 — VIII R 68/96, BFHE 191, 506). Da § 12 gegentiber § 3c
vorrangig ist (s. Anm. 21), ist dieser Fremdvergleich vorrangig zu prifen.

Keine vom Gesellschaftsverhiltnis unabhingige betriebliche Veranlas-
sung: Die Uberlassung der WG darf auch nicht (mehr) durch ein Miet- oder
Pachtverhiltnis, sondern muss durch das Gesellschaftsverhiltnis veranlasst sein.
Entscheidend ist uE auch bei Abs. 2 Satz 6 das auslosende Moment, also die en-
gere Bezichung, die im Vordergrund steht und die andere verdringt.

BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11, BStBL. 1I 2013, 802; BFH v. 28.2.2013 — IV R 4/11,

BFH/NV 2013, 1081; BFH v. 17.3.2013 — X R 17/11, BStBL. II 2013, 817; BFH v.

17.3.2013 = X R 6/12, BFH/NV 2014, 21, — jeweils zu Abs. 2 Satz 1.
Mafgeblich sind insoweit die Gesamtumstinde des jeweiligen Finzelfalls (BFH
v. 28.2.2013 — IV R 49/11, BStBI. 1I 2013, 802; BFH v. 28.2.2013 — IV R 4/11,
BFH/NV 2013, 1081; BFH v. 28.2.2013 — IV R 4/11, BFH/NV 2013, 1081).
Dabei erfolgt die Abgrenzung durch einen Fremdvergleich: Erfolgt die Uberlas-
sung zu fremdiiblichen Konditionen, ist sie durch das Miet- oder Pachtverhalt-
nis veranlasst (BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11, BStBl. II 2013, 802; BFH v.
28.2.2013 — IV R 4/11, BFH/NV 2013, 1081). Hitte ein fremder Dritter in der
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konkreten Situation das WG nicht bzw. nicht mehr zu den zugrunde liegenden
Konditionen (Hoéhe der Gegenleistung, Laufzeit) iibetrlassen, liegt eine gesell-
schaftliche Veranlassung vor (BFH v. 17.3.2013 — X R 17/11, BStBI. II 2013,
817; BFH v. 17.3.2013 — X R 6/12, BFH/NV 2014, 21).

Wechsel des Veranlassungszusammenhangs: Dieser Veranlassungszusam-
menhang kann sich im Laufe der Zeit indern (BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11,
BStBL 11 2013, 802; BFH v. 17.3.2013 — X R 17/11, BStBl. II 2013, 817; BFH
v. 17.3.2013 — X R 6/12, BFH/NV 2014, 21). Bei Verinderungen sind die
Griinde des verpachtenden Gesellschafters anhand der gesamten Umstinde des
jeweiligen Finzelfalls zu ermitteln und unter dem Gesichtspunkt eines Fremd-
vergleichs zu wiirdigen (BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11, BStBI. I 2013, 802).
Soweit etwa der urspriinglich fremdiibliche Miet- oder Pachtzins (teilweise) ge-
stundet oder etlassen wird, ist entscheidend, ob ein fremder Dritter sich ebenso
verhalten hitte. Keine gesellschaftliche Veranlassung liegt daher vor, wenn die
marktiiblichen Entgelte generell gesunken sind und auch ein Dritter einer Preis-
anpassung (etwa aus langfristig strategischem Interesse) zugestimmt hitte. Glei-
ches gilt, wenn etwa eine Stundung oder ein (teilweiser) Verzicht im Rahmen
einer fremdiblichen Sanierung erfolgt und auch von einem fremden Dritten ge-
tragen worden wire bzw. getragen worden ist.
BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11, BStBL 1I 2013, 802; BFH v. 28.2.2013 — IV R 4/11,
BEH/NV 2013, 1081; BFH v. 17.3.2013 — X R 17/11, BStBL II 2013, 817; BFH v.
17.3.2013 — X R 6/12, BFH/NV 2014, 21; BMF v. 8.11.2010, BStBl. I 2010, 1292,
Nr. 3; ForsTer, GmbHR 2011, 393 (400).
Hitte der fremde Dritte einer Stundung, einem Verzicht oder einer Anpassung
des Entgelts nicht zugestimmt und den Miet- oder Pachtvertrag (auBerordent-
lich) gekuindigt, liegt dagegen eine gesellschaftliche Veranlassung vor (BFH v.
28.2.2013 — IV R 49/11, BStBI. II 2013, 802; BMF v. 8.11.2010, BStBI. I 2010,
1292, Nr. 3).

Fir sich genommen nicht ausreichend zum Bestehen des Fremdvergleichs ist
dagegen das Motiv, durch einen Verzicht oder eine Stundung des Entgelts dem
Bestand und der Erhaltung des Miet- oder Pachtverhiltnisses zu dienen (BFH
v. 17.3.2013 — X R 17/11, BStBL. II 2013, 817; BFH v. 17.3.2013 — X R 6/12,
BFH/NV 2014, 21). Wird ein Entgelt, das zuvor iiber bzw. im oberen Bereich
der Marktiiblichkeit lag, auf ein noch marktiibliches Entgelt angepasst, kann das
im konkreten Einzelfall noch fiir eine Fremdublichkeit sprechen (BFH v. 17.3.
2013 — X R 17/11, BStBL 1I 2013, 817; BFH v. 17.3.2013 — X R 6/12, BFH/
NV 2014, 21). Gleiches gilt, wenn ein Verzicht oder eine Stundung rechtl. und
tatsichlich auf einen kurzen Zeitraum begrenzt wird und anschlieBend wieder
die vollen Betrige gezahlt werden (BFH v. 17.3.2013 — X R 17/11, BStBlL. II
2013, 817; BFH v. 17.3.2013 — X R 6/12, BFH/NV 2014, 21).
Feststellungslast fiir den Fremdvergleich: Diese trigt — anders als bei der
Gewihrung von Datlehen (Abs. 2 Sitze 2 bis 4, s. Anm. 73) — das FA (BFH v.
28.2.2013 — IV R 4/11, BFH/NV 2013, 1081), wobei dem Stpfl. eine Mitwir-
kungspflicht zukommt, die ein Mindestmal3 an substantiierten Darlegungen fur
eine Veranlassung im Miet- oder Pachtverhiltnis erfordert. Insoweit gilt nach
Abs. 2 Satz 6 nichts anderes als bei Abs. 2 Satz 1 (dazu ebenso BFH v. 17.3.2013
— X R 17/11, BStBL. 1T 2013, 817, zur Rechtslage bis zum VZ 2014).

c¢) Unentgeltliche oder teilentgeltliche Uberlassung

Ob eine Unentgeltlichkeit oder eine Teilentgeltlichkeit vorliegt, ergibt sich dem
Grunde und der Héhe nach aus einem Vergleich mit dem marktiiblichen Ent-
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gelt. Soweit die Marktiiblichkeit insoweit eine Bewertungsspanne eroffnet, ist uE
der unterste Wert innerhalb der Spanne anzusetzen.

Von einer Teilunentgeltlichkeit ist uE auch auszugehen, wenn der Miet- oder
Pachtvertrag nicht gektindet wird, obwohl ihn ein fremder Dritter gektindigt hitte,
aber gleichwohl der volle (marktiibliche) Miet- oder Pachtzins eingefordert (kein
Verzicht, keine Stundung, keine Preisanpassung), aber tatsidchlich nicht (mehr) ge-
zahlt wird (insoweit ebenfalls auf die tatsdchlichen Verhiltnisse abstellend BFH v.
28.2.2013 — IV R 49/11, BStBL. 1I 2013, 802, zur Rechtslage bis zum VZ 2014).
Der entgeltliche Teil einer solchen ,,faktischen® Teilentgeltlichkeit durfte sich —
ohne Verzicht oder Stundung — dann letztlich anhand der zu erwartenden Quote
hinsichtlich des Entgelts im Falle einer Insolvenz otientieren.

d) Betriebsvermégensminderungen, Betriebsausgaben oder Verdulle-
rungskosten im Zusammenhang mit der Uberlassung von Wirt-
schaftsgiitern

Nicht substanzbezogene Aufwendungen: BV-Minderungen oder BA iSd.
Abs. 2 Satz 6 sind jedenfalls nicht substanzbezogene Aufwendungen im Zusam-
menhang mit den iiberlassenen WG. Dazu zihlen ua. Finanzierungsaufwendun-
gen, Betriebskosten (etwa Strom, Gas, Wasser, Heizkosten, Gebiaudereinigungs-
kosten), Versicherungsbeitrige oder andere Unterhaltungsaufwendungen.

Keine Anwendung auf substanzbezogene Wertminderungen oder Auf-
wendungen: Teilweise wird vertreten, dass von Abs. 2 Satz 6 nunmehr auch
substanzbezogene Wertminderungen oder Aufwendungen erfasst sind (LEVEDAG
in Scumipr, 35. Aufl. 2016, § 3¢ Ra. 17; Ort, DStZ 2016, 14 [16, 19]; Pung in
DPM, § 3¢ EStG Rn. 103 [8,/2015]; wohl auch Binnewies, AG 2015, 157). Nach
dieser Auffassung ist Abs. 2 Satz 6 etwa auch auf die lineare AfA, Teilwert-
abschreibungen oder Erhaltungsaufwand anwendbar (zur Qualifikation als sub-
stanzbezogene Aufwendungen s. BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11, BStBL II
2013, 802; BFH v. 28.2.2013 — IV R 4/11, BFH/NV 2013, 1081; BMF v. 23.10.
2013, BStBL. T 2013, 1269, Tz. 2, 8; krit. dagegen GRAGERT/WisBORN, NWB
2013, 3936 [3940]). Dem ist uE nicht zu folgen:

» Waortlaunt: Der Wortlaut ist weit gefasst. Im Zusammenhang mit der Uberlas-
sung von WG stehen grds. auch substanzbezogene Wertminderungen oder Auf-
wendungen. Das heiB3t aber nicht, dass der Wortlaut nicht einer einschrinkenden
Auslegung zuginglich ist. Insoweit gilt nichts anderes als bei Abs. 2 Satz 1. Dort
hat der BFH fiir die bis zum VZ 2014 geltende Rechtslage aber gerade substanz-
bezogene Wertminderungen oder Aufwendungen im Zusammenhang mit der
Uberlassung von WG vom Anwendungsbereich ausgeschlossen (vgl. BFH v.
28.2.2013 — IV R 49/11, BStBL. 1I 2013, 802; BFH v. 17.3.2013 — X R 17/11,
BStBL 1T 2013, 817; BFH v. 17.3.2013 — X R 6/12, BFH/NV 2014, 21). Dem
widerspricht auch nicht, dass der Wortlaut von Abs. 2 Satz 6 auch Veriuf3e-
rungskosten erfasst (dazu noch unten). Diese kénnen zwar ausschlieBlich bei
Substanzrealisierungen (= VerduBerungen) entstehen, erfassen aber selbst keine
substanzbezogenen Aufwendungen.

» Genese: Auch die Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 18/3017, 38) ist ambiva-
lent. Beispicelhaft werden dort lediglich Refinanzierungsaufwendungen oder Un-
terhaltungsaufwendungen genannt, also lediglich laufende, nicht substanzbezo-
gene Aufwendungen. Im Ubrigen wird aber darauf abgestellt, dass die bisherige
Verwaltungsauffassung gesetzlich abgesichert werden soll. Nach BMF v. 23.10.
2013 (BStBL. I 2013, 1269, Tz. 2, 8) — der zuletzt geltenden Verwaltungsauffas-
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sung — waren substanzbezogene Wertminderungen oder Aufwendungen gerade
ausdricklich vom Anwendungsbereich des Abs. 2 Satz 1 ausgeschlossen. In ei-
nem weiteren Absatz verweist die Gesetzesbegriindung jedoch ausdriicklich auf
die Nr. 1 in BMF v. 8.11.2010 (BStBL 1 2010, 1292). Dort geht es aber nur um
die Abgrenzung anhand des Veranlassungszusammenhangs und die Abgrenzung
bei Teilentgeltlichkeit. Die ausdriickliche Erstreckung des Teilabzugsverbots auf
substanzbezogene Wertminderungen oder Aufwendungen ergibt sich dort —
auch anhand der dort genannten Beispielsfille — gerade nicht. Das gesetzgebeti-
sche Ziel, die bisherige Verwaltungsauffassung gesetzlich abzusichern
(BTDrucks. 18/3017, 38), wird demnach auch erreicht, wenn sich der Anwen-
dungsbereich des Abs. 2 Satz 6 auf nicht substanzbezogene Aufwendungen be-
schrinkt.

» Systematik: Der BFH hat auch hinsichtlich der Uberlassung von WG bei
Abs. 2 Satz 1 (Rechtslage bis zum VZ 2014) zwischen nicht substanzbezogenen
Aufwendungen einerseits und substanzbezogenen Wertminderungen und Auf-
wendungen andererseits differenziert (vgl. BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11,
BStBL II 2013, 802; BFH v. 17.3.2013 — X R 17/11, BStBl. I 2013, 817; BFH
v. 17.3.2013 — X R 6/12, BFH/NV 2014, 21). Das entscheidungserhebliche Ar-
gument fir den BFH war insoweit, dass es sich um selbstindige WG handelt
und Substanzgewinne durch VerduBerungen oder Entnahmen voll stpfl. sind
und dementsprechend auch substanzbezogene Wertminderungen und Aufwen-
dungen nicht dem Teilabzugsverbot nach Abs. 2 unterfallen. Diese Begriindung
trifft ebenso auf Abs. 2 Satz 6 zu und wird nicht durch die Formulierung ,,unge-
achtet eines wirtschaftlichen Zusammenhangs (...)* tberschrieben. Entschei-
dend ist uE daher, dass bei der Uberlassung von WG eine Sonderregelung fehlt,
die spiegelbildlich Substanzgewinne dem Teileinkiinfteverfahren unterwirft, wie
sic etwa in Abs.2 Satz5 fiir Darlehensgewihrungen uA normiert ist (s.
Anm. 75). Ohne eine Andeutung des gesetzgeberischen Willens, solche Sub-
stanzgewinne spiegelbildlich nur anteilig zu erfassen, lisst sich Abs. 2 weder
,2umgekehrt anwenden (s. Anm. 9) noch eine entsprechende Analogie bilden
(s. Anm. 75). Daran dndert auch der Umstand nichts, dass der BFH bei den Sub-
stanzverlusten an Darlehensforderungen, die nunmehr in Abs. 2 Sdtze 2 bis 5
geregelt sind, gerade darauf abgestellt hat, dass insoweit ein ,,wirtschaftlicher Zu-
sammenhang® iSd. Abs. 2 Satz 1 fehle (vgl. BFH v. 18.4.2012 — X R 7/10,
BStBL 11 2013, 791; BFH v. 18.4.2012 — X R 5/10, BStBL. 11 2013, 785; BFH v.
11.10.2012 — IV R 45/10, BFH/NV 2013, 518), und Abs. 2 Satz 6 nach seiner
Eingangsformulierung ,,ungeachtet™ eines solchen ,wirtschaftlichen Zusam-
menhangs® zum Teilabzugsverbot fithre, denn dieses Merkmal war bei Abs. 2
Satz 1 der einzige (und zutreffende) normative Bezugspunkt fiir die einschrin-
kende Auslegung, der sich bei Abs. 2 Satz 6 ebenso durch eine einschrinkende
Auslegung der dort erforderlichen ,,gesellschaftlichen Veranlassung®™ herstellen
lisst. Entsprechend hat der BFH bei der Ubertragung dieser Grundsitze auf die
Uberlassung von WG gar nicht mehr ausdriicklich auf den ,,wirtschaftlichen Zu-
sammenhang®, sondern direkt auf die ,,gesellschaftliche Veranlassung* abgestellt
(vgl. BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11, BStBI. IT 2013, 802; BFH v. 28.2.2013 —
IV R 4/11, BFH/NV 2013, 1081; BFH v. 17.3.2013 — X R 17/11, BStBI. 11
2013, 817; BFH v. 17.3.2013 — X R 6/12, BFH/NV 2014, 21).

> Sinn und Zweck: Fir eine Anwendung des Abs. 2 Satz 6 auf substanzbezogene
Wertminderungen oder Aufwendungen spricht zunichst, dass sich ein solcher
Aufwand letztlich im Nutzungsvorteil spiegelt, den die Korperschaft durch die
un- oder teilentgeltliche Uberlassung der WG hat und der damit den potenziel-

E 116 | Desens ertragsteuerrecht.de



I11. Anwendung bei Uberlassung von WG (Satz 6)  Anm. 81-82  § 3c

len Beteiligungsertrag und VerduBerungserlos erhoht. Insoweit ldsst sich in der
Tat eine gesellschaftliche Veranlassung auch von substanzbezogenen Wertmin-
derungen oder Aufwendungen begriinden. Vergegenwirtigt man sich dagegen,
dass § 3c generell den Zweck hat, einen doppelten Steuervorteil zu vermeiden
(s. Anm.9), verfingt dieses Argument aber nicht. Werden Substanzgewinne
beim Gesellschafter voll besteuert, wihrend substanzbezogene Wertminderun-
gen oder Aufwendungen nur anteilig abziehbar sind, entsteht spitestens bei der
Gewinnrealisierung durch VerduBerung oder Entnahme der bisher tiberlassenen
WG eine UbermaBbesteuerung (s. Anm. 9), die iiber die Vermeidung eines dop-
pelten Steuervorteils hinausgeht und daher nicht mehr gerechtfertigt werden
kann.

» Gesamtergebnis: Es ergibt sich ull bereits im Wege der Auslegung, dass Abs. 2
Satz 6 nicht auf substanzbezogene Wertminderungen oder Aufwendungen anzu-
wenden ist. Hitte der Gesetzgeber das erreichen wollen, hitte er durch einen ge-
setzlichen Verweis die Wertautholungsregel aus Abs. 2 Satz 5 (s. Anm. 75) ent-
sprechend auch in den Fillen des Abs.2 Satz 6 zur Anwendung bringen
missen. Will man diesen Schritt de lege ferenda gehen, sollte zugleich die Wert-
aufholungsregel aus Abs. 2 Satz 5 zur Vermeidung von Analogien entsprechend
erweitert werden (s. Anm. 75).

VeriauBBerungskosten: Ausdriicklich ist Abs. 2 Satz 6 auch auf VeriuBerungs-
kosten anzuwenden, soweit diese mit der Uberlassung von WG in Zusammen-
hang stehen. Ob hier ein solcher Zusammenhang iiberhaupt bestehen kann, ist
aber duBerst fraglich. VerduBerungskosten werden gerade durch eine Verdufle-
rung selbst veranlasst und stehen mit dem VerduBerungsvorgang im Zusammen-
hang. Wird das WG veriuBert, kann es vom VerduBlerer nicht mehr iiberlassen
werden. Irgendein ,,Zusammenhang® zwischen VeriuBerungskosten und der
(vorherigen) Uberlassung von WG lisst sich daher nicht begriinden (ebenso Le-
VEDAG, GmbHR 2016, 261 [265]; krit. auch OTT, DStZ 2016, 14 [19]). Insoweit
lauft das Tatbestandsmerkmal leer. Nur wenn Verduferungen der iiberlassenen
WG dem Teileinktnfteverfahren unterliegen wiirden (was aber nicht der Fall ist,
s.0.), wiirde die Nennung der VerduBerungskosten tiberhaupt einen Sinn erge-
ben.

e) Qualifizierte Beteiligung

Wihrend die WG unmittelbar vom Gesellschafter selbst tbetlassen werden
missen (s. Anm. 78), stellt Abs. 2 Satz 6 hinsichtlich der qualifizierten Betei-
ligung auf den Stpfl. ab. Steuerpflichtiger iSd. Abs. 2 Satz 6 kann nur eine natir-
liche Person sein, die die Einklnfte erzielt (arg. e § 2 Abs. 1 Satz 1). Die Anfor-
derungen an die Art der Beteiligung (Grund- oder Stammkapital) oder ihren
Zeitpunkt (gegenwirtig [,,ist] oder in der Vergangenheit [,,war*]) entsprechen
den Anforderungen der parallel in Abs. 2 Satz 2 verwendeten Begriffe. Insoweit
kann auf die dortigen Ausfithrungen verwiesen werden (s. Anm. 71). Unterschie-
de ergeben sich jedoch beim Erfordernis einer ,,unmittelbaren oder mittelbaren
Beteiligung. Das hat seine Ursache in dem Umstand, dass bei Abs. 2 Satz 6 die
WG einerseits unmittelbar durch den Gesellschafter selbst tberlassen werden
miissen und andererseits die Rechtsfolgen nur bei einem Stpfl. iSd. EStG eintre-
ten konnen, der selbst zumindest mittelbar an der Korperschaft qualifiziert be-
teiligt sein muss.

Mittelbare Beteiligungen iiber Kapitalgesellschaften: Solche kommen bei
Abs. 2 Satz 6 nur neben einer unmittelbaren Beteiligung, aber nicht auch aus-
schlieBlich in Betracht.

HHR Lfg. 275 Juni 2016 Desens | E 117

82



83
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» Mittelbare Beteiligungen neben einer unmittelbaren Beteiligung: Ist ein Stpfl. zugleich
unmittelbar und mittelbar Giber eine KapGes. beteiligt, ist die mittelbare Betei-
ligung jedenfalls bei der Ermittlung der Beteiligungsquote zu berticksichtigen.
Die erforderliche Beteiligungsquote von mehr als 25 % kann sich also auch
durch Hinzurechnung der durchgerechneten Quote aus den mittelbaren Betei-
ligungen zur unmittelbaren Beteiligung ergeben (zur Begriindung s. Anm. 71).
Beispiel 1: A hilt im eigenen BV eine 6%-ige Beteiligung an der X-GmbH. Zudem ist
A zu 40 % an der Y-GmbH beteiligt, die zu 50 % an der X-GmbH beteiligt ist. Uber-
lisst A als Gesellschafter der X-GmbH dieser un- oder teilentgeltlich ein WG, ist
Abs. 2 Satz 6 einschligig, weil A unter Berticksichtigung seiner unmittelbaren (6 %)
und mittelbaren (20 %) Beteiligung zu 26 % beteiligt ist.
> AusschliefSlich mittelbare Beteilignngen: Ist der Stpfl. ausschlieBlich mittelbar ein-
oder mehrstufig tiber eine KapGes. beteiligt, kann Abs. 2 Satz 6 nicht erfillt
sein, weil der Stpfl. dann kein Gesellschafter sein kann, dem BV-Minderungen
oder BA im Zusammenhang mit der Uberlassung von WG zugerechnet werden
konnen.
Beispiel 2: A hilt im eigenen BV 100 % der B-GmbH, die zu 50 % an der C-GmbH
beteiligt ist (mittelbare Beteiligung iHv. 50 %). — Uberlisst die B-GmbH die WG an
die C-GmbH, sind etwaige BV-Minderungen im Zusammenhang mit der Uberlassung
allein bei der B-GmbH zu berticksichtigen und werden nicht dem A zugerechnet. Wiir-
de A eigene WG an die C-GmbH tberlassen, entstiinden im BV des A zwar etwaige
BV-Minderungen oder BA; A wiire jedoch selbst kein — wie von Abs. 2 Satz 6 gefordert
— Gesellschafter der C-GmbH.
Mittelbare Beteiligungen iiber Personengesellschaften: Bei solchen kann
Abs. 2 Satz 6 einschligig sein, wenn die PersGes. selbst die WG an die KapGes.
(WG im Gesellschafts-BV) tbetldsst und der Stpfl. durchgerechnet eine qualifi-
zierte Beteiligung an der KapGes. hilt. Uberldsst der Stpfl. dagegen cigene WG,
ist Abs. 2 Satz 6 uE mangels eigener Gesellschafterstellung des Stpfl. nicht ein-
schldgig.
Beispiel 3: An der C-KG sind A (80 %) und B (20 %) als Mitunternehmer beteiligt.
Die C-KG hilt 100 % der Anteile an der D-GmbH und iiberlasst ihr unentgeltlich
WG. — Die C-KG hat der D-GmbH als deren Gesellschafterin die WG iiberlassen.
BV-Minderungen im Zusammenhang mit der Uberlassung werden A und B stl. zuge-
rechnet (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2). Da A als Stpfl. mittelbar mit 80 % an der D-GmbH
beteiligt ist, greift Abs. 2 Satz 6. Bei B (mittelbare Beteiligung nur 20 %) ist Abs. 2
Satz 6 nicht einschligig, uU aber Abs. 2 Satz 1. — Hitte A eigene WG an die D-GmbH
iberlassen (Anteile im eigenen BV), wire Abs. 2 Satz 6 dagegen nicht einschligig, weil
A selbst kein — wie von Abs. 2 Satz 6 gefordert — Gesellschafter der D-GmbH ist. Ein-
schligig wire Abs. 2 Satz 6 uU nur, wenn A die WG an die C-KG tiberlisst (= WG im
SonderBV des A zur C-KG) und die C-KG die WG an die D-GmbH weiteriibetlasst,
soweit dann BV-Minderungen im Zusammenhang mit der Ubetlassung an die
D-GmbH im Gesellschafts-BV der C-KG als deren Gesellschafterin entstehen.

3. Rechtsfolge zu Abs. 2 Satz 6

In der Rechtsfolge differenziert Abs. 2 Satz 6 danach, ob die Nutzungsiiberlas-
sung der WG unentgeltlich oder teilentgeltlich erfolgt.

Unentgeltliche Nutzungsiiberlassung: Die von der Norm erfassten BV-Min-
derungen oder BA (s. Anm. 81) sind zur Ginze nur zu 60 % zu beriicksichtigen.
Teilentgeltliche Nutzungsiiberlassung: Die von der Norm erfassten BV-
Minderungen oder BA (s. Anm. 81) sind anteilig zu 60 % und anteilig voll zu be-
riicksichtigen. Der nur zu 60 % zu beriicksichtigende Teil bestimmt sich nach
dem Gesetz anhand des ,,unentgeltlichen Teils“. Entscheidend ist demnach das
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Verhiltnis des tatsichlich gezahlten zum fremdublichen Entgelt (BFH v. 28.2.
2013 — IV R 49/11, BStBI. II 2013, 802). Nur in dem prozentualen Umfang, in
dem das tatsichlich gezahlte hinter dem fremdiiblichen Entgelt zuriickbleibt, un-
terfallen die Aufwendungen dem Teilabzugsverbot; im Ubrigen sind sie in vol-
lem Umfang abziehbar (BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11, BStBl. II 2013, 802).

Bei einer Gewinnermittlung durch BV-Vergleich (§ 4 Abs. 1, § 5 Abs. 1) erfolgt
diese Korrektur aullerbilanziell (s. Anm. 65).

Einstweilen frei. 84—-89

IV. Absicht zur Erzielung von Betriebsvermégensmehrungen 90
oder Einnahmen fiir die Anwendung des Teilabzugsverbots nach
Abs. 2 Satz 1 ausreichend (Abs. 2 Satz 7)

Abs. 2 Satz 7 konkretisiert den Anwendungsbereich des Teilabzugsverbots nach
Abs. 2 Satz 1 (s. Anm. 50). Durch die gewihlte Formulierung kommt es fir die
Anwendung des Teilabzugsverbots ab dem VZ 2011 (s. zum zeitlichen Anwen-
dungsbereich Anm. 5) jedenfalls nicht mehr darauf an, ob tberhaupt Einnah-
men iSd. § 3 Nr. 40 anfallen. Diese Wirkung war vom Gesetzgeber auch aus-
driicklich beabsichtigt (BTDrucks. 17,/2249, 74, s. zur Bedeutung des Abs. 2
Satz 7 Anm. 13).

Erneute Einschrinkung des Teilabzugsverbots durch wortlautgetreue
Auslegung moglich: Versteht man Abs. 2 Satz 7 jedoch — entgegen dem ge-
setzgeberischen Willen — wortlich, kann das Teilabzugsverfahren bei § 17-Betei-
ligungen ausgeschlossen sein, wenn etwaige Gewinnausschiittungen der Abgel-
tungsteuer unterliegen (keine Option nach § 32d Abs. 2 Buchst. b). In diesem
Fall wird der Abzug der ,,getitigten” Aufwendungen (Verwaltungs- oder Finan-
zierungskosten) idR zwar wegen § 20 Abs. 9 Satz 1 nicht moglich sein. Entsteht
jedoch ein VerduBerungs- (§ 17 Abs. 1) oder Auflosungsverlust (§ 17 Abs. 4), ist
dieser grds. abziehbar, wenn die Einktinfteerzielungsabsicht bei § 17 bejaht wird,
wobei im Rahmen der erforderlichen Renditebetrachtung auch die Gewinnaus-
schittungen berticksichtigt werden miissten, die der Abgeltungsteuer unterlegen
haben (zur Gesamtbetrachtung von Ertrags- und Vermogenssteigerungen bei
Beteiligungen hinsichtlich der Gewinnerzielungsabsicht [BFH v. 2.5.2001 — VIII
R 32/00, BStBL II 2001, 668] s. auch Anm. 57). Kommt man also zu dem Et-
gebnis, dass der VerduBerungs- oder Auflésungsverlust grds. stbar ist, sind die
Einnahmen nach § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ zu 40 % stfrei. Die Aufwendungen
(AK, auch nachtrigliche AK oder VeriuBerungskosten) unterliegen dem Teil-
abzugsverbot in diesem Fall nach Abs. 2 Satz 7 aber nur, wenn die Absicht be-
stand, mit der Beteiligung einen ,,VerduBerungspreis™ (= Einnahmen iSd. § 3
Nr. 40) zu erzielen. Soweit die Gewinnausschtttungen der Abgeltungsteuer un-
terliegen (s.0.), koénnen sie — anders als bei der Einkiinfteerzielungsabsicht —
nicht im Rahmen einer Gesamtrenditebetrachtung bei Abs. 2 Satz 7 berticksich-
tigt werden (= keine Finnahmen iSd. § 3 Nr. 40). Verneint man demnach die be-
sondere ,,Finnahmenerzielungsabsicht* aus Abs. 2 Satz 7, sind die bei § 17 zu
berticksichtigenden Aufwendungen voll abziehbar (vgl. ForsTER, GmbHR 2011,
393 [397]; Nackg, FR 2011, 699 [705]). Bei wortlautgetreuer Auslegung durfte
das nicht nur bei einem Totalverlust gelten, sondern auch, wenn absichtslos Ein-
nahmen iSd. § 3 Nr. 40 anfallen. Abs. 2 Satz 7 schrinkt insoweit das Abzugsver-
bot nach Abs. 2 Satz 1 ein, denn allein aus Abs. 2 Satz 1 lisst sich das Erforder-
nis einer ,,Einnahmenerzielungsabsicht nicht entnehmen (s. Anm. 55).
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Wird die Beteiligung hingegen im BV gehalten oder zur Anwendung des Teilein-
kinfteverfahrens bei Gewinnausschiittungen optiert (§32d Abs.2 Nr. 1
Buchst. b), entspricht das allgemeine Erfordernis der Einkiinfteerzielungsabsicht
der besonderen ,,Einnahmenerzielungsabsicht™ aus Abs. 2 Satz 7, weil alle Betei-
ligungseinkiinfte dem Teileinkiinfteverfahren unterliegen (vgl. § 3 Nr. 40 Satz 1
Buchst. a, b sowie ¢ iVm. Satz 2). Liegt Einkiinfteerzielungsabsicht vor, unter-
liegt der stbare Verlust daher stets dem Teilabzug nach Abs. 2 Sitze 1 und 2.

Stellungnahme: Unseres Erachtens ist die aufgezeigte, stark am Wortlaut orien-
tierte Auslegung des Abs. 2 Satz 7 nicht zutreffend (ebenso Pune in DPM, § 3¢
EStG Rn. 61 [8/2015]). Sie entspricht nicht dem gesetzgeberischen Willen
(BTDrucks. 17,/2249, 74) und fithrt zu schwer nachvollziehbaren Differenzie-
rungen (Beteiligung iSd. § 17 oder im BV). Der insoweit missgliickte Wortlaut
basiert (wohl) auf dem Umstand, dass der Gesetzgeber sich nicht offensichtlich
mit einer prizisen Formulierung (wie zB ,,Satz 1 ist auch anzuwenden, wenn
tberhaupt keine Betriebsvermdgensmehrungen oder Einnahmen iSd. § 3 Nr. 40
oder Vergiitungen iSd. § 3 Nr. 40a anfallen®) gegen die BFH-Rspr. (s. Anm. 13)
stellen wollte.

Gleichwohl ist es nicht unwahrscheinlich, dass der BFH Abs. 2 Satz 7 ebenso
wortlich auslegen wird, wie er zuvor Abs. 1 Satz 1 ausgelegt hat (s. Anm. 5 und
12). Geschicht dies, ist es aber ebenso wahrscheinlich, dass sich der Gesetzgeber
erneut mit einem Nichtanwendungsgesetz gegen cine solche BFH-Rspr. stellen
wird.

V. Wertminderungen eines Organgesellschaftsanteils
(Abs. 2 Satz 8)

Schrifttum: BEINERT/VAN LisHAUT, Steuerfragen bei Anteilskdufen und Sperrfristen, FR
2001, 1137; Brumers/BeiNerT/WitT, Das Organschaftsmodell nach dem Entwutf eines
Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternchmenssteuerrechts, DStR 2001, 1741; KresUHL,
Besteuerung der Organschaft im neuen Unternehmenssteuerrecht, DStR 2002, 1241; Mar-
TERTH/MULLER, Anmerkungen zu den Auswirkungen des neuen Steuerrechts auf Unter-
nehmenskaufmodelle aus steuersystematischer Sicht, BB 2002, 598; U. Prinz, ,,Fortent-
wicklung® des Organschaftsrechts: Neue Irrungen und Wirrungen, FR 2002, 66; DESENs,
Das Halbeinkiinfteverfahren, Koln 2004.

Nach Abs. 2 Satz 8 gilt Satz 1 auch fiir Wertminderungen des Anteils an einer
Organgesellschaft (OG), die nicht auf Gewinnausschittungen zuriickzufithren
sind.

Inhalt und Zweck: Die Regelung in Abs. 2 Satz 8 steht im engen Zusammen-
hang mit § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a und b. Dort wird klargestellt, dass auch
Einnahmen aus der VerduBerung oder Entnahme bzw. der VeriduBerungspreis
bei der MitverduBlerung einer OG iSd. §§ 14, 17, 18 KStG anteilig stfrei sind,
wenn der Organtriger (OT) eine natiirliche Person ist (uU mittelbar tiber Pers-
Ges.). Vor der Anderung des §3 Nr.40 Satz 1 Buchst.a und b durch das
UntStFG (s. Anm. 5) war diese Frage umstritten (vgl. DEsens, Das Halbeinkiinf-
teverfahren, 2004, 159 Fn. 469 mwN). Bereits dutch die Anderung des §3
Nr. 40 Satz 1 Buchst. a und b war klar, dass alle Ausgaben, die bei der VerdulBe-
rung oder Entnahme der OG stmindernd anzusetzen sind (Buchwert der OG,
VerduBerungskosten), nach Abs.2 Satz1 nur anteilig abziehbar sind (s.
Anm. 24). Durch die gleichzeitige Einfihrung des Abs. 2 Satz 8 sind zudem
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auch Wertminderungen einer OG, die nicht auf Gewinnausschiittungen zurtick-
zufithren sind, nur anteilig abziehbar. Erfasst werden im Wesentlichen abfiih-
rungsbedingte Teilwertabschreibungen, also solche Teilwertabschreibungen, die
der OT vornimmt, weil sich der Wert der OG mindert, da die OG aufgrund des
Abfiihrungsvertrags eine Gewinnabfithrung an den OT vorgenommen hat (vgl.
§ 14 Abs. 1 KStG). Dass abfiihrungsbedingte Teilwertabschreibungen ohne die
nunmehr ausdriickliche Regelung unter Abs. 2 Satz 1 fallen, wurde zuvor zu
Recht bestritten (vgl. BLumErs/BEINERT/WITT, DStR 2001, 1741 [1742] mwN;
BemNERT/VAN LisHaut, FR 2001, 1137 [1148]) und in einem vergleichbaren Fall
zu § 8b KStG aF auch von der Rspr. abgelehnt (BFH v. 13.11.2002 — I R 9/02,
BStBL IT 2003, 489 [491]; ausdriicklich offengelassen fiir die Rechtslage ab
2001). Beriicksichtigt man, dass der Gewinn der OG dem OT zugerechnet und
bei diesem voll und nicht nur anteilig besteuert wird, war es gut vertretbar, kor-
respondierend von der vollen Abziehbarkeit einer gewinnabfihrungsbedingten
Teilwertabschreibung auszugehen (zu § 3c im Organkreis s. zudem Anm. 24).

Verhinderung eines Steuervorteils durch das sog. Organschaftsmodell:
Mit der Einfiihrung des Abs. 2 Satz 8 wollte der Gesetzgeber insbes. eine Ge-
staltung verhindern, mit der es mdoglich gewesen wiire, einen Betrieb unter Auf-
deckung der stillen Reserven zu verduBern, ohne dass die stillen Reserven be-
steuert worden wiren bzw. in irgendeiner Weise stl. verhaftet geblieben wiren
(vgl. BTDrucks. 14/7344, 7; kritisch dagegen MarTerTH/MULLER, BB 2002, 598
[602]). Das Modell basierte im Wesentlichen auf der Annahme, dass Abs. 2 bei
abfithrungsbedingten Teilwertabschreibungen keine Anwendung findet (vgl.
Brumers/BemNnerT/WitT, DStR 2001, 1741 [1742]; KreBUnL, DStR 2002, 1241
[1248]; MarterTH/MULLER, BB 2002, 598).
Beispiel (sog. Organschaftsmodell): Zur Vorbereitung der VerduBerung des Be-
triebs ihrer KapGes. (Ziel-GmbH) griinden die Anteilseigner A und B eine Mitunter-
nchmerschaft, die die Ziel-GmbH erwirbt und eine kstl. und gewstl. Organschaft
begriindet. AnschlieBend verduBlert die Ziel-GmbH ihren Betrieb an die Mitunterneh-
merschaft (interner asset deal). Das fithrt zwar zur Aufdeckung der im Betrieb verhaf-
teten stillen Reserven, die aufgrund der organschaftlichen Zurechnung beim OT (Mit-
unternchmerschaft) voll stpfl. sind. Der OT (Mitunternehmerschaft) nimmt zugleich
cine abfithrungsbedingte Teilwertabschreibung auf seine OG (Ziel-GmbH) vor, die
den Gewinn ginzlich neutralisieren wiirde, wenn die Teilwertabschreibung voll abzieh-
bar wite, also Abs. 2 nicht anwendbar wire. Anschlieend kann die Mitunternehmer-
schaft samt Betrieb an den eigentlichen Kiufer steuerneutral verdulert werden, weil
die stillen Reserven bereits aufgedeckt sind.
Das Organschaftsmodell kann nach Einfiihrung des heutigen Abs. 2 Satz 8 in
seiner bisherigen Form nicht beibehalten werden (U. Prinz, FR 2002, 66 [70]),
weil nun klar ist, dass die abfithrungsbedingte Teilwertabschreibung nur anteilig
stl. abziehbar ist, so dass stille Reserven zumindest anteilig besteuert werden
(von BeckeraTH in Kircuuor, 15. Aufl. 2016, § 3¢ Ra. 31; krit. MArTERTH/MUL-
LER, BB 2002, 598). Da nur cin Teil der stillen Reserven besteuert wird, kann
das Organschaftsmodell aber nach wie vor vorteilhaft sein (vgl. auch BEINERT/
vaN LisaauT, FR 2001, 1137 [1149]). Zwar wire es im Beispiel auch nur zu einer
anteiligen Besteuerung der stillen Reserven gekommen, wenn die Ziel-GmbH
direkt verduBert worden wire (§ 3 Nr. 40, § 3c Abs. 2). Anders als beim Organ-
schaftsmodell blieben dann aber beim Erwerber stille Reserven im Betrieb der
GmbH verhaftet und lediglich die stillen Reserven an den Anteilen der GmbH
wiren anteilig aufgedeckt worden.
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VI. Sinngemille Geltung des § 8b Abs. 10 KStG (Abs. 2 Satz 9)

Schrifttum: Hanng, Unternchmenssteuerreform 2008: Neuregelungen fiir betriebliche
Aktiengeschifte, FR 2007, 819; HiuseLmanN, Das Ende des ,,Steuerschlupflochs® Wert-
papierleihe, DStR 2007, 1379; OBERMANN/BRrILL/FULLBIER, Die Neuregelung der ertrag-
steuetlichen Behandlung von Wertpapietleihgeschiften durch das UntStReformG 2008,
BB 2007, 1647; ScHauMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, Miinchen 2007.

§ 8b Abs. 10 KStG soll Gestaltungen bei einer sog. Wertpapierleihe (idR Sach-
datlehen iSd. § 607 BGB; vgl. Haung, FR 2007, 820 [821 ff.]) verhindern, bei de-
nen Kreditinstitute oder Versicherungen ihre Anteile, bei denen Gewinnaus-
schiittungen voll stpfl. sind (§ 8b Abs. 7 oder 8 KStG), an eine andere KapGes.
vetleihen, bei der Ausschiittungen stfrei (§ 8b Abs. 1 KStG) und BA gegen die
5 %-Pauschalbesteuerung voll abziehbar sind (§ 8b Abs. 5 KStG). Eine solche
Gestaltung kann beim Entleiher zu stl. Verlusten fithren, obwohl ein solcher
Verlust wirtschaftlich nicht eingetreten ist. Das soll § 8b Abs. 10 KStG verhin-
dern (BTDrucks. 16/4841, 75).
Beispiel 1: Die A-GmbH entleiht sich von der B-Bank 100 Aktien der X-AG. Die
X-AG zahlt cine Dividende iHv. 10 je Aktie. Der Vertrag zwischen A-GmbH und
B-Bank sicht vor, dass die A-GmbH neben einer Gebiihr iHv. 20 eine Ausgleichs- bzw.
Kompensationszahlung (manufactured dividend) iHv. 10 je Aktie an die B-Bank leistet.
Bei der B-Bank kompensiert die voll stpfl. Ausgleichszahlung (1000) die Ausschiittung.
Die Gebiihr (20) ist ebenfalls voll stpfl.
Bei der A-GmbH ist die Dividende (1000) nach § 8b Abs. 1, Abs. 5 KStG lediglich
iHv. 5 % (50) stpfl. Die Ausgleichszahlung (1000) sowie die Gebtihr (20) wiren ohne
§ 8b Abs. 10 KStG voll abziehbar (1020), so dass bei der A-GmbH ein kstl. Verlust
iHv. 970 (50 ./. 1000 ./. 20) entstiinde, obwohl die Ausgleichszahlung (./. 1000) die
Gewinnausschiittung (1000) wirtschaftlich kompensiert hat und ein wirtschaftlicher
Verlust nur in Hohe der Gebiihr (20) eingetreten ist. Rechtsfolge nach § 8b Abs. 10
KStG: Die Ausschittung (1000) ist ginzlich stfrei (Satz 4: kein § 8b Abs. 5 KStG, glA
OBERMANN/BRrILL/FULLBIER, BB 2007, 1647 [1649f.]). Ausgleichszahlung (1 000) sowie
Gebiihr (20) sind nicht als BA abziehbar (Satz 1). Allein die Nichtabziehbarkeit der
Ausgleichszahlung (1000) ist durch den Normzweck gerechtfertigt, nicht aber die
Nichtabziehbarkeit der Gebiihr (20), weil diese bei der B-Bank voll stpfl. ist und anders
als die Ausschiittung nicht durch die Ausgleichszahlung kompensiert wurde.
Sinngemifle Geltung nach Abs. 2 Satz 9 heilit, dass die Wertpapierleihe auch
bei einem estpfl. Entleiher nicht zu einem stl. Verlust fuhren darf, der wirt-
schaftlich nicht entstanden ist. Bei ihm sind die Gewinnausschuttungen aus den
entlichenen Anteilen anteilig stfrei (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d, Satz 2). Sinn-
gemiBe Geltung bedeutet daher nicht, dass die BA — wie bei § 8b Abs. 10 KStG
in unmittelbarer Anwendung — beim Entleiher nicht als BA abgezogen werden
dirfen. Das widerspriche nicht nur dem gesetzgeberischen Willen (BTDrucks.
16/4841, 47), sondern wiirde tiber das Ziel des § 8b Abs. 10 KStG hinausschie-
Ben, die Geltendmachung von Verlusten durch den Entleiher zu verhindern, die
wirtschaftlich nicht entstanden sind. Dieser Zweck wird nimlich bereits erreicht,
wenn durch Abs. 2 Satz 9 sichergestellt wird, dass der BA-Abzug vor allem fiir
die Kompensationszahlung teilweise ausgeschlossen ist. Das gilt auch, wenn der
Entleiher keine Kompensationsleistung im eigentlichen Sinne leisten muss, son-
dern im Gegenzug eine Einkommensquelle (zB Schuldverschreibungen oder an-
dere WG) tberlisst (§ 8b Abs. 10 Satz 2 KStG iVm. Abs. 2 Satz 9; BTDrucks.
16/4841, 47).
Deklaratorische Bedeutung: Da bereits ein wirtschaftlicher Zusammenhang
iSd. Abs. 2 Satz 1 zwischen der Gewinnausschiittung und den BA (Gebiihr und
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Kompensationszahlung) besteht, ist Satz 9 deklaratorisch (glA ScHLOTTER in
ScHAUMBURG/RODDER, Unternehmensteuerreform 2008, 2007, 603 £.).
Beispiel 2: A entleiht sich von der B-Bank 100 Aktien der X-AG. Die X-AG zahlt eine
Dividende iHv. 10 je Aktie. Der Vertrag zwischen A und der B-Bank sicht vor, dass die
A-GmbH neben einer Gebiihr iHv. 20 eine Ausgleichszahlung iHv. 10 je Aktie an die
B-Bank leistet.
Bei der B-Bank kompensiert die voll stpfl. Ausgleichszahlung (1 000) die Ausschiittung.
Die Gebiihr (20) ist ebenfalls voll stpfl.
Bei A ist die Dividende (1000) nach § 3 Nr. 40 anteilig (60 %) stpfl. (600). Die Aus-
gleichszahlung (1000) und die Gebiihr (20) stechen mit der Ausschiittung bereits im
wirtschaftlichen Zusammenhang iSd. Abs. 2 Satz 1 und wiren daher nur anteilig (612)
als BA abzichbar, so dass auch ohne cine sinngemiBle Anwendung des § 8b Abs. 10
KStG ein stl. neutrales Ergebnis eintritt. Satz 4 ist insoweit deklaratorisch. Allein der
Teilabzug der Ausgleichszahlung (600) ist durch den Normzweck gerechtfertigt, nicht
aber der Teilabzug der Gebuhr (12), weil diese bei der B-Bank voll stpfl. ist und anders
als die Ausschiittung nicht durch die Ausgleichszahlung kompensiert wurde.
Die deklaratorische Bedeutung erklirt sich daraus, dass die Moglichkeit der
tibermiBigen Verlustgenerierung durch die Ausgleichszahlung bei der Wert-
papierleihe ihre Ursache nicht allein in der unterschiedlichen Besteuerung von
Kreditinstituten bzw. VU (keine [anteilige] StFreistellung [§ 8b Abs. 7 und 8
KStG, §3 Nr. 40 Sitze 3 und 4]) gegentiber tbrigen KapGes. (Freistellung
durch § 8b Abs. 1 KStG) bzw. natiirlichen Personen (anteilige Freistellung durch
§ 3 Nr. 40) hat (so HiuseLmann, DStR 2007, 1379 [1380]). Vielmehr tritt als
zweite Ursache die Asymmetrie der kstl. Behandlung von Gewinnausschiittun-
gen (stfrei nach § 8b Abs. 1 KStG) und dazugehérigen BA (voll abziehbar nach
§ 8b Abs. 5 KStG) bei KapGes. hinzu, die bei estpfl. Personen nicht besteht
(Einnahmen sowie Ausgaben anteilig zu bertcksichtigen).

Ausnahme: Bezicht der Entleiher keine anteilig stfreien Einnahmen (§ 3 Nr. 40
Satz 1 Buchst. d, Satz 2), etwa weil die Wertpapietleihe schon vor der Gewinn-
ausschiittung wieder beendet wurde, missen dennoch (dividendenunabhingig)
geleistete Entgelte ausnahmsweise voll abziehbar bleiben. Generell ist die An-
wendung des anteiligen Abzugsverbots (Abs. 2 Satz 1) verfassungsrechtl. be-
denklich, wenn ein Verlust entsteht, der nicht in der Substanz des Kapitalanteils
entstanden ist und daher nicht mit dem Ziel einer Sicherung der stillen Reserven
gerechtfertigt werden kann (s. Anm. 10). Genau dieser Fall tritt ein, wenn das
(dividendenunabhingige) Entgelt nur anteilig abziehbar ist, obwohl keine antei-
lig stfreien Einnahmen zugeflossen sind. In diesem Fall sollte die ,,sinngemiBe
Geltung des § 8b Abs. 10 KStG* verfassungskonform dahingehend auszulegen
sein, dass § 8b Abs. 10 Satz 5 KStG ,,sinngemi3* als konstitutiver Ausschluss
des anteiligen Abzugsverbots zu verstehen ist. Steuersubstrat geht dabei nicht
vetloren, denn das (dividendenunabhingige) Entgelt wird in gleicher Hohe beim
Verleiher als Einnahme versteuert, der daneben auch noch die Gewinnausschiit-
tungen aus den zurtickgegebenen Anteilen voll besteuern muss. Man musste uE
hier noch weitergehen: Jedes Entgelt, das hohenmiBig die Gewinnausschuttung
ibersteigt, also nicht der Kompensation dient, musste beim Entleiher voll ab-
ziehbar sein, denn der beim Entleiher insoweit entstehende Verlust basiert nicht
auf einer Substanzminderung der Kapitalanteile (keine Rechtfertigung zur Siche-
rung der stillen Reserven), so dass die allgemeine Kritik am Teilabzug (s.
Anm. 10) auch hier greift. Da das Entgelt beim Verleiher voll stpfl. ist, kommt
es auch nicht zu Steuerausfillen.

Einkommensteuerpflichtige Kreditinstitute als Verleiher, die keine Korper-
schaften iSd. § 8b Abs. 10 KStG sind und bei denen Ausschiittungen nicht nach
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§ 8b Abs. 7 KStG, sondern nach § 3 Nr. 40 Sitze 3 und 4 voll stpfl. sind, werden
vom Wortlaut des § 8b Abs. 10 KStG nicht erfasst. Sie werden uEl auch nicht
durch Abs. 2 Satz 9 einbezogen, weil die Norm systematisch allein einen BA-
Abzug fiir den Entleiher regelt. Wie bei § 4 Abs. 6 Sitze 2 und 3 UmwStG idF
des SEStEG scheint der Gesetzgeber das tibersehen zu haben. Mangels aus-
driicklicher Einbeziechung der estpfl. Institute in das Sonderregime (§ 8b Abs. 10
KStG) werden diese daher nicht erfasst.

VII. Sonderregelung fiir einbringungsgeborene Anteile iSd. § 21
UmwStG idF v. 12.12.2006 (Abs. 2 Sitze 3 und 4 idF v. 12.12.2006)

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

Die am 12.12.2006 geltende Fassung des § 3¢ Abs. 2 lautete wie folgt:

3Satz 1 gilt anch in den Fillen des § 3 Nr. 40 Satz 3 und 4. *Soweit § 3 Nr. 40 Sary 3 an-
guwenden ist, sind die Satze 1 und 3 nur anf Betriebsvermaigensminderungen, Betriebsausga-
ben, VerdnfSerungskosten oder Werbungskosten anzmwenden, soweit sie die Betriebsvermigens-
mehrungen, Einnabmen oder Werte im Sinne des § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a oder den
VerdinfSerungspreis im Sinne des § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. b iibersteigen und mit diesen in
einem wirtschaftlichen Zusammenhang im Sinne des Satzes 1 steben; Entsprechendes gilt in
den Fillen des Satzes 1 Halbs. 2.

1. Zeitlicher Anwendungsbereich

Nach der Reform des UmwStG durch das SEStEG (vgl. Anm. 5) koénnen seit
dem 13.12.2006 keine neuen einbringungsgeborenen Anteile iSd. § 21 UmwStG
idF v. 12.12.2006 mehr entstehen, auf die Abs. 2 Sitze 3 und 4 idF v. 12.12.2006
anwendbar wiren. Allerdings bleiben Abs. 2 Sitze 3 und 4 iVm. § 3 Nr. 40 Sit-
ze 3 und 4 idF v. 12.12.2006 anwendbar auf einbringungsgeborene Anteile iSd.
§ 21 UmwStG idF v. 12.12.20006, die bis zum 12.12.2006 entstanden sind (§ 27
Abs. 4 UmwStG; § 52 Abs. 5a Satz 1). Da Abs. 2 Sitze 3 und 4 iVm. § 3 Nr. 40
Sitze 3 und 4 tatbestandlich sieben Jahte ab dem Zeitpunkt der Einbringung
eingreifen kénnen, kénnen im duBersten Fall VerduBerungen von einbringungs-
geborenen Anteilen iSd. § 21 UmwStG idF v. 12.12.2006 erfasst werden, die bis
zum 12.12.2013 erfolgen.

2. Regelungsgegenstand

§ 3 Nr. 40 Sitze 3 und 4 idF v. 12.12.2006 sollen verhindern, dass dutch eine
steuerneutrale Einbringung eines Betriebs in eine KapGes. (§ 20 Abs. 1 Satz 1
UmwStG idF v. 12.12.2006) und VerduBerung der gewihrten Anteile innerhalb
ciner 7-Jahresfrist eine nur anteilige Besteuerung des VerduBerungsgewinns er-
reicht wird, obwohl eine direkte Verduerung des Betriebs grds. voll stpfl. gewe-
sen wire (Desens, FR 2002, 247 mwN; INTEMANN, StB 2004, 49 [51]). In diesen
Fillen regelt Abs. 2 Sitze 3 und 4 idF v. 12.12.2006, ob Aufwendungen voll oder
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nur hilftig abziehbar sind. § 3¢ Abs. 2 Satz 3 Alt. 2 idF v. 12.12.2006 erfasst
durch Verweis auf § 3 Nr. 40 Satz 4 idF v. 12.12.2006 die Fille, in denen es zur
anteiligen StFreistellung der Einnahmen kommt. Sind die Einnahmen dagegen
wegen § 3 Nr. 40 Satz 3 idF v. 12.12.2006 nicht anteilig stfrei, ergibt sich die wei-
tere stl. Behandlung aus Abs. 2 Satz 3 Alt. 1 und Satz 4. Im Ergebnis ist die stl.
Behandlung davon abhingig, ob der Ausschluss des Teileinkiinfteverfahrens
wieder riickgingig gemacht wird oder nicht. Im letzteren Fall ist weiter danach
zu differenzieren, ob ein VerduBerungsgewinn oder -verlust erzielt wird. Im Ein-
zelnen:

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

VerduBBerungsgewinn (volle Bericksichtigung der Ausgaben): Sind die
Einnahmen voll stpfl. (§3 Nr. 40 Satz 3 idF v. 12.12.2000), sind § 3¢ Abs. 2
Satz 3 Alt. 1 und auch Satz 4 idF v. 12.12.2006 anzuwenden. Da im Gewinnfall
die Ausgaben die Einnahmen nicht tibersteigen, schliet Abs. 2 Satz 9 die An-
wendung des Teilabzugsverbots auf die Ausgaben aus. Der Verduferungsgewinn
(positiver Saldo aus Einnahmen und Ausgaben) ist daher voll stpfl. (weder § 3
Nr. 40 Satz 1 noch § 3¢ Abs. 2 Satz 1 anwendbat).

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

3. Kritik und Rechtfertigung

Zwar sind Abs. 2 Sitze 3 und 4 sprachlich missgliickt, fihren aber grds. zu
einer zweckgerechten Belastung: Es kommt zum Teilabzug (Abs. 2 Satz 1),
wenn die Einnahmen anteilig stfrei sind. Sind die Einnahmen hingegen voll
stpfl., sind zumindest im Gewinnfall auch die Ausgaben voll abzichbar. Inso-
weit bleibt der Korrespondenzgedanke gewahrt. Gerechtfertigt werden muss
allein, warum im Verlustfall im Ergebnis das Teileinkiinfteverfahren angewen-
det wird (s. Anm. 94), also der Verlust nur anteilig abziehbar ist. Hintergrund
ist hier, dass durch den Ausschluss des Teileinkiinfteverfahrens keine giinstige-
re Belastungswirkung entstehen soll, als sie unter Anwendung des Teileinkiinf-
teverfahrens entstehen wiirde (DEsens, FR 2002, 247 [249]). Wire der Vetlust
innerhalb der 7-Jahresfrist voll abziehbar (was nach § 23 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
UmwStG idF v. 12.12.2006 auch auf Antrag moglich ist), wiirde die Verduf3e-
rung stl. besser gestellt als eine Verdulerung (oder ein Antrag) nach Ablauf der
7-Jahresfrist.

HHR Lfg. 275 Juni 2016 Desens | E 125

95



96

§3c Anm. 96 C. Abs. 2: Anteiliger Abzug

4. Ausgewihlte Probleme

Erforderlichkeit einer Prognoseentscheidung: Abs.2 Satz4 stellt den
Rechtsanwender vor ein schwieriges Prognoseproblem fiir Aufwendungen, die
im wirtschaftlichen Zusammenhang stehen und innerhalb der 7-Jahresfrist vor-
genommen werden, aber nicht zeitgleich mit der VerduBerung, sondern schon
vorher angefallen sind, denn erst zum Zeitpunkt der VerduBerung wird festste-
hen, ob die Ausgaben voll oder nur anteilig abzichbar sind (s. Anm. 94). Das
Problem lisst sich nur durch eine Prognoseentscheidung I6sen: Dabei ist grds.
offen, ob zunichst nur ein anteiligen Abzug (vgl. BTDrucks. 14/7344, 7,
Strunk in Kory, § 3¢ Rn. 24 [7/2012]) oder ein voller Abzug zugelassen wird.

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

Teilwertabschreibungen innerhalb der 7-Jahresfrist sind zunichst nur antei-
lig abziehbar. Soweit eine (nicht ausschiittungsbedingte) Teilwertabschreibung
innerhalb der 7-Jahresfrist durch eine VerduBerung oder Teilwertzuschreibung
voll stpfl. aufgeholt wird, muss die Teilwertabschreibung durch eine rickwirken-
de Korrektur voll abziehbar sein (Gewinnfall in der Gesamtbetrachtung). Soweit
die Teilwertabschreibung nicht oder nicht ginzlich durch eine voll stpfl. Wert-
realisierung aufgeholt wird, bleibt sie nur anteilig abziehbar (Verlustfall in der
Gesamtbetrachtung).
Beispiele: A bringt im Jahr 01 einen Betrieb (Buchwert: 200) steuerneutral in die
B-GmbH ein und erhilt dafiir sog. einbringungsgeborene Anteile iHv. 200. Im Jahr 03
muss er eine Teilwertabschreibung an den Anteilen iHv. 100 vornehmen. Die Teilwert-
abschreibung (./. 100) ist zunichst nur hilftig (/. 50) stl. zu berticksichtigen (Prog-
noseentscheidung).
(1) A verduBlert die Anteile im Jahr 08 fiir 200. Der Gewinn von 100 (200 ./. 100) ist
halftig stpfl. (50). Korrekturen sind nicht erforderlich.
(2) A verduBert die Anteile im Jahr 06 far 200. Der Gewinn von 100 (200 ./. 100) ist
voll stpfl. (100). In einer Gesamtbetrachtung von VerduBerung (100) und Teilwert-
abschreibung (./. 100) ergibt sich kein Gesamtverlust, so dass die Teilwertabschreibung
stl. voll hitte berticksichtigt werden miissen. Da sie nur hilftig (./. 50) beriicksichtigt
wurde, bedarf es einer Korrektur.
(3) A verduBert die Anteile im Jahr 06 fiir 50. Der Verlust von ./. 50 (50 ./. 100) ist nur
hilftig abziehbar (/. 25). In einer Gesamtbetrachtung von VeriuBerung (./. 50) und
Teilwertabschreibung (./. 100) ergibt sich ein Gesamtverlust (./. 150), der nur hilftig
abziehbar ist (./. 75), so dass die Teilwertabschreibung zutreffend nur hilftig (./. 50)
beriicksichtigt worden ist. Korrekturen sind nicht erforderlich.
(4) A verduBert die Anteile im Jahr 06 fir 150. Der Gewinn von 50 (150 ./. 100) ist voll
stpfl. (50). In einer Gesamtbetrachtung von VerduBerung (50) und Teilwertabschrei-
bung (./. 100) ergibt sich ein Gesamtverlust (./. 50). Im Ergebnis miisste dieser Ge-
samtverlust (./. 50) hilftig beriicksichtigt werden (./. 25), ist aber bisher gar nicht stl.
berticksichtigt worden (0 = ./. 50 [hilftig abziehbare Teilwertabschreibung] ./. + 50
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[voll stpfl] VerduBerungsgewinn). Sachgerecht wire daher, den VerduBierungsgewinn
(50) halftig stfrei zu stellen. Das Ergebnis wire ndmlich auch eingetreten, wenn im Jahr
03 keine Teilwertabschreibung vorgenommen worden wire: 150 ./. 200 = ./. 50 (Ver-
lust hilftig abziehbar: ./. 25).

(5) A verduBert die Anteile im Jahr 09 far 200. Der Gewinn von 100 (200 ./. 100) ist zu
60 % stpfl. (60), weil ab dem VZ 2009 das Teileinkiinfteverfahren gilt (§ 52a Abs. 3
und 4 aF). Obwohl sich Teilwertabschreibung (./. 100) und VerduBerungsgewinn (100)
wirtschaftlich neutralisieren, entsteht stl. ein Gesamtgewinn von 10 (./. 50 [Teilwert-
abschreibung] + 60 [VerduBerungsgewinn]). Sachgerecht wire es daher, den Verduf3e-
rungsgewinn nur hilftig zu besteuern, soweit dieser lediglich eine Teilwertabschreibung
kompensiert, die stl. hilftig unberiicksichtigt geblieben ist (2001 bis 2008). Die Uber-
gangsregelungen (§ 52a Abs. 3 und 4 aF) schen dies — auch im Falle spiterer Teilwert-
zuschreibungen (ab 2009) — aber nicht vor.

Einstweilen frei. 97-99

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

Schrifttum: Korezkiy, REITG: Exit-Tax bei der chrtragung von Immobilien auf eine
REIT-AG und beim steuerlichen Statuswechsel, BB 2007, 1698; Striecer, REITG Kom-
mentar, Berlin 2007; Hevios/WewEeL/WiesBrock, REIT-Gesetz Kommentar, Miinchen
2008.

I. Betriebsvermogensminderungen, Betriebsausgaben,
VerauBlerungskosten

Abs. 3 steht im Zusammenhang mit § 3 Nr. 70 und erfasst nur BV-Minderun-
gen, BA und VerduBerungskosten. WK werden nicht genannt, weil § 3 Nr. 70 al-
lein betriebliche VeriuBerungen (§ 3 Nr. 70 Buchst. a) oder Ersatzrealisierungen
von kstpfl. AG beim Statuswechsel in eine kstbefreite REIT-AG (§ 3 Nr. 70
Buchst. b) erfasst. Gemeint sind die Gegenposten, die einen stl. Gewinn min-
dern, soweit Grund und Boden und Gebiude durch VerduBerung auf eine
REIT-AG oder einen Vor-REIT tbertragen werden (§ 3 Nr. 70 Buchst. a), oder
wenn der Ersatztatbestand in § 13 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 KStG realisiert wird,
weil eine AG in den Status einer kstbefreiten REIT-AG wechselt (§ 3 Nr. 70
Buchst. b).

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

Betriebsausgaben (s. Anm. 51) meint die fortgefithrten AHK von Grund und
Boden und Gebduden zum Zeitpunkt der VerduBerung an die REIT-AG oder
den Vor-REIT, wenn der Gewinn durch Uberschussrechnung (§ 4 Abs. 3) et-
mittelt wird.
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VeriuBBerungskosten (s. Anm. 51) sind auch Grundbuch-, Notar- und Makler-
gebithren sowie Verkehrsteuern (vel. BFH v. 27.2.1991 — XI R 14/87, BStBL. 11
1991, 628).

II. Betriebsvermégensmehrungen oder Einnahmen

Betriebsvermbégensmehrungen sind Erlose aus einer ImmobilienverduB3erung
an eine REIT-AG oder einen Vor-REIT, wenn der Gewinn durch GuV (§ 4
Abs. 1) ermittelt wird (§3 Nr. 70 Buchst. a), oder die Teilwerte, die in der
Schlussbilanz der statuswechselnden AG angesetzt werden mussen (§ 3 Nr. 70
Buchst. b).

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

III. Wirtschaftlicher Zusammenhang

Veranlassungszusammenhang: Beim VerduBerungstatbestand (§3 Nr. 70
Buchst. a) mussen BV-Minderungen, BA oder VerduBerungskosten zunichst
durch die VerduBerung von Immobilien an die REIT-AG oder den Vor-REIT
veranlasst sein. Bei der Ersatzrealisation (§ 3 Nr. 70 Buchst. b) mussen die BV-
Minderungen durch den Statuswechsel veranlasst sein. Das ist unproblematisch
bei den Buchwerten bzw. fortgefithrten AHK fiir den Grund und Boden und
die Gebidude (s. Anm. 100).

» VeriufSerungskosten werden schwer und nur streitanfillig eingrenzbar sein,
wenn nicht nur Kosten erfasst werden, bei denen sich eine ,,unmittelbare sachli-
che Bezichung® zur VerduBerung feststellen lisst, sondern alle durch die Ver-
duBerung veranlassten Kosten (s. Anm. 51). Das Problem wird sich vor allem
fir sofort abziehbare immobilienbezogene Aufwendungen (etwa Instandhal-
tungs- oder Instandsetzungsmalinahmen) stellen, die in zeitlicher Nihe zur Ver-
duBerung vorgenommen werden (vgl. Korezkiy, BB 2007, 1698 [1701]). Diese
sind umso klarer durch die VerduBerung veranlasst, je deutlicher sich ihre Be-
riicksichtigung bei der Kaufpreisfindung erkennen lisst. Selbst wenn man den
VeriuBerungskostenbegriff enger auslegen wiirde, wiren die durch die VerdufB3e-
rung veranlassten Kosten zwar BV-Minderungen oder BA, da sie aber gerade
durch die VerduBerung veranlasst sind, wiirden sie ebenfalls unter Abs. 3 fallen.

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

Wirtschaftlicher Zusammenhang: Es muss zudem ein objektiver Zusammen-
hang gerade zwischen den Ausgaben iSd. Abs.3 und den nach §3 Nr. 70
Buchst. a oder b hilftig stfreien Einnahmen bestehen.
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> Immobilien, bei denen ein (anteiliger) VeriufSerungspreis oder der Teilwert nicht nach § 3
Nr. 70 hilftig stenerfrei ist, etwa weil die Vorbesitzzeiten (§ 3 Nr. 70 Buchst. a oder
b) nicht erftllt werden oder ein anteiliger Ausschluss der hilftigen StFreistellung
erfolgt (§ 3 Nr. 70 Satz 2 Buchst. b, ¢ oder ¢), stehen nicht im wirtschaftlichen
Zusammenhang mit nur hilftig zuzurechnenden BV-Minderungen, BA oder
VerduBerungskosten. VeriuBlerungskosten, die als Allgemeinkosten zugleich mit
nach § 3 Nr. 70 hilftig stfreien und nicht stfreien Immobilien im wirtschaftli-
chen Zusammenhang stehen, sind aufzuteilen und nur anteilig hilftig abziehbar
(Quote anhand der hilftig stfreien Immobilien im Verduferungserlos). Entspre-
chendes gilt uE fiir die Statuswechselkosten.

> VeriufSerungskosten bei gescheitertems VVerkanf und auch sonstige vergebliche BA
bleiben voll abziehbar. § 3 Nr. 70 Satz 2 Buchst. b schlieBt in Verlustfillen mit-
telbar auch eine Anwendung des Abs. 3 aus (s. Anm. 15). Sicht man vergebliche
VeriuBerungskosten oder BA ohne Einnahmen nicht schon als einen solchen
Verlustfall an, fehlt zumindest ein wirtschaftlicher Zusammenhang mit BV-
Mehrungen oder Einnahmen, weil solche nicht entstanden sind und auch nicht
mehr entstehen kénnen (glA StrieGerL, REITG, 2007, § 3¢ Abs. 3 Rn. 5).

IV. Rechtsfolge: Halbabzugsverbot

Die Rechtsfolge entspricht Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 (s. Anm. 65): Die BV-Min-
derungen, BA oder VeriuBlerungskosten diirfen nur zur Hilfte abgezogen wer-
den. Auch ohne Hinweise auf eine konkrete Einordnung des Halbabzugs (,,bei
der Ermittlung der Einktnfte* — wie in Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1, s. Anm. 65) er-
gibt sich aus dem Verhiltnis zu § 3 Nr. 70, dass der Halbabzug bei der Ermitt-
lung des VerduBerungsgewinns (§ 3 Nr. 70 Buchst. a) oder des Gewinns aus
dem Ersatzrealisierungstatbestand (§ 13 Abs. 1 und Abs. 3 KStG iVm. § 17
Abs. 2 REITG) auferbilanziell bei der stl. Gewinnermittlung vorzunehmen ist
(glA Herios/TracHTE in HEerios/WeweL/Wiessrock, REITG, 2008, §17
Rn. 13).

103

Einstweilen frei. 104-109

E. ABC zu § 3¢

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

Abgeordnete (Bundestag, Landtag, EU-Parlament): Siche Anm. 22 und 39.
Absetzungen fiir Abnutzung: Siche Anm. 30 und 62.
Annuititshilfe: Siche Anm. 39.

Anrechnung auslindischer Quellensteuer (§ 34c): Siche Anm. 16f.
Anschaffungskosten: Siche Anm. 64.

Arbeitsférderung:

» Berufsausbildung (§§ 79, 81 SGB I1I [§ 45 AFG al]): Siche Anm. 39.
» Mobilititshilfen (§ 53 SGB I1II): Sieche Anm. 39.

» Unterhaltsgeld (§§ 77, 153 SGB 1I1I [§ 44 AFG aF]): Siche Anm. 38.
Arbeitslosengeld (§ 3 Nr. 2): Siche Anm. 38.
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Arbeitszeitkonten: Siehe Anm. 38.
Arbeitszimmer (§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b): Siche Anm. 40.
Aufwandsentschiadigungen (§ 3 Nr. 12):

Aufbaubelfer im Beitrittsgebiet (neue Bundeslinder): Siche Anm. 39 und 40.

Biirgermeister: Siehe Anm. 39.

Gerichtsvollzieher: Siehe Anm. 39.

Stédtische Beamte (Dienstaufivandsentschidignng): Sieche Anm. 39.
Aufwendungsersatz: Siche Anm. 39.
Ausbildungsférderungsbetrige (§ 3 Nr. 11): Siche ,,BAf6G*.
Ausland:
> Anrechnung anslindischer Quellenstener (§ 34¢): Sieche Anm. 16 f.
> Arbeitsiohn aus Auslandstitigkert: Siehe Anm. 32 und 35.

» Ausgleichszulage: Siche Anm. 40.

>
>
» Gemeinderats- oder Kreistagsmitglied: Sieche Anm. 39.
>
>

> Auslandsbeschiftignngsvergiitung: Siche Anm. 39.

» Auslandsstipendinm: Siche Anm. 32, 39 und 41.

> Auslandstrennungsgeld: Siehe Anm. 31 und 39.

> Auslandszuschlige (§§ 55—58a BBesG): Siehe Anm. 40.
Betriebstitte: Siehe Anm. 33.

cost of living allowance: Siche Anm. 39.

Ferienwobhnung im Ausland (gewerbliche Vermietung): Siehe Anm. 33.
Fremdsprachenunterricht: Siehe Anm. 38.

geplante Auslandstitigkeit: Siehe Anm. 32 und 38.
Riickumzug ins Ausland: Siehe Anm. 32.

» Wablistation (Rechtsreferendar): Siche Anm. 33 und 39.

» Wibrungskursverluste: Siehe Anm. 33 und 38.

BAf6G:

> Auszablungen der Ausbildungsfordernngsbetrige: Siehe Anm. 40.
> Riickzahliung: Siche Anm. 30.

Bahn-Jahreskarte: Siche Anm. 22.

Ballooning-Modell: Siche Anm. 41 und 54.
Berlinforderung (§ 17 Abs. 2 BerlinF'G): Sieche Anm. 35.

vVvVvyVvyVvyy

Berufsausbildung (§§ 79, 81 SGB III [§ 45 AFG aF]): Siche Anm. 39.

Betriebsaufspaltung: Siche Anm. 77.
Betriebsmittelkredit: Siche Anm. 58.
Birgermeister: Siehe Anm. 39.

Carried Interest: Siche Anm. 5 und 52.

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

E. ABC

Einbringungsgeborene Anteile iSd. § 21 UmwStG idF v. 12.12.2006: Siche

Anm. 93.
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Einlagen: Siche Anm. 31.

Ersparte Aufwendungen: Siche Anm. 63.
EU-Zulage: Siche Anm. 40.

Fahrtkosten zu Lehrgingen: Siche Anm. 38.
Familienheimfahrten: Siche Anm. 39.
Finanzierungsaufwendungen: Siehe Anm. 24, 41, 43, 53, 56, 58 1.
Forschungszuschiisse: Siche Anm. 39.
Freibetrage/Freigrenzen: Siche Anm. 18.
Fremdsprachenunterricht: Siche Anm. 38.
Gemeinderatsmitglied: Siche Anm. 39.
Gemeinniitzigkeit: Siche Anm. 35.
Genossenschaftsbeitrage: Siche Anm. 31 und 38.
Gewerkschaftsbeitrage: Siche Anm. 32.
Herstellungskosten: Siche Anm. 64.
Hinzurechnungsbesteuerung: Siche Anm. 19 und 25.
Investitionszulage: Siche Anm. 32.

IT-Kosten (Computer, Internet): Siche Anm. 39.
Kartellrechtsverfahren: Siche Anm. 54.

Kleidergeld: Siche Anm. 39.

Konkursausfallgeld: Siche Anm. 38.

Kraftfahrzeugbeihilfe (§ 17 VO zur Kriegsopferfiirsorge): Siche Anm. 38.

Krankheit:

» Krankentagegeld: Sieche Anm. 39.

> Private Krankenversichernng: Sieche Anm. 39.
Kreistagsmitglied: Siche Anm. 39.
Kriegsopferfiirsorge (§ 3 Nr. 6): Siehe Anm. 38.
Kinstler (erhohte WKPauschale): Siche Anm. 30.
Kunstverein: Siche Anm. 35.

Kurssicherungspramien: Siche Anm. 30.
Kurzarbeitergeld: wiec Konkursausfallgeld (s. Anm. 38).
Lebensversicherung (§ 20 Abs. 1 Nr. 6): Siche Anm. 19.
Mitgliedsbeitrige einer Genossenschaft: Siche Anm. 31 und 38.
Mobilitatshilfen (§ 53 SGB III): Siche Anm. 39.
Offentliche Zuschiisse:

» Ausgleichszulagen: Siche Anm. 40.

> Auslandstrennungsgeld: Sieche Anm. 39.

Aunslandszuschlige (§§ 55—58a BesG): Siche Anm. 40.
BAfG: Siehe ,,BAf6G*.

v

>
» Forschungszuschiisse: Siehe Anm. 39.

» Privatschulen (Zuschuss zum Personalaufwand): Siehe Anm. 39.
» Reisekostenvergiitungen: Siche Anm. 39.

» Wissenschaftsforderung: Siehe Anm. 39.

Organschaft: Siche Anm. 24 und 68.

HHR Lfg. 275 Juni 2016 Desens | E 131



§3c Anm. 110 E. ABC

Parlamentsjournalisten (erhohte WKPauschale): Siche Anm. 30.
Pauschalierung der Lohnsteuer (§ 40): Siche Anm. 31.
Pensionszusagen: Siche Anm. 38.

Pfandbriefe: Siche Anm. 40.

Pflegeeltern: Siehe Anm. 39.

Privatschulen (Zuschuss zum Personalaufwand): Siche Anm. 39.
Progressionsvorbehalt (§ 32b): Siche Anm. 16.

Provisionen auf erstattete Betriebsausgaben (o# a cost plus basis): Siche
Anm. 34.

Rechnungsabgrenzungsposten: Siche Anm. 30.
Reisekostenvergiitungen: Siche Anm. 31 und 39.

REIT (Real Estate Investment Trust): Siche Anm. 100 ff.
Rente:

> Vorzeitige Auszablung der Rentenbeziige: Siche Anm. 39.

» Finanzierung der Beitrige: Siche Anm. 38.

Riickstellungen: Siehe Anm. 30.

Rickzahlung: Siche Anm. 30 und 34.

Sanierungsgewinn: Siche Anm. 31.

Schadensersatzforderungen gegen Steuerberater wegen zu hoher StFestset-
zungen: Sieche Anm. 7.

Schmiergelder: Siche Anm. 34.

Schuldzinsen: Siche ,,Finanzierungsaufwendungen®.

Sonderausgaben: Siche Anm. 21.

Sparerfreibetrag (§ 20 Abs. 4 idF bis zum 31.12.2008): Siche Anm. 35.
Sparer-Pauschbetrag (§ 20 Abs. 9 ab 1.1.2009): Siche Anm. 19, 57 und 59.
Speditionskosten: Siche Anm. 39.

Sportverein: Siche Anm. 35.

Sprachkurs: Sieche Anm. 38.

Stellenzulage Ost: Siche Anm. 39f.

Stipendium: Siehe Anm. 39.

Streikunterstiitzungen: Siche Anm. 32.

Symbolischer Kaufpreis: Siche Anm. 5.

TarifermaBigung: Siche Anm. 35.

Teilwertabschreibung: Siche Anm. 25, 30, 33, 51, 56, 58, 61-63, 68 und 73.
Ubungsleiterpauschale (§ 3 Nr. 26): Siche Anm. 22.

Umzugskosten: Siche Anm. 38—41.

Unfallversicherung: Siche Anm. 41.

Unterhaltsgeld (§§ 77, 153 SGB 111, § 44 AFG aF): Siche Anm. 38.
Unterstiitzungskasse: Siche Anm. 38.

Veriullerungskosten: Siche Anm. 51 und 75.

Verbindlichkeiten: Siehe Anm. 30.

Verdeckte Einlage: Siche Anm. 62.

Verdeckte Gewinnausschiittung: Siche Anm. 63.
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Verpflegungsmehraufwendungen: Siche Anm. 31, 39 und 34.
Versorgungsfreibetrag (§ 19 Abs. 2): Siche Anm. 35.
Vertragsstrafe: Siche Anm. 38.

Verwaltungsaufwendungen: Siche Anm. 59.
Vorfilligkeitsentschidigung: Siche Anm. 51.
Vorteilsgewihrungen: Siche Anm. 62.
Waihrungs(-kurs-)verluste: Anm. 33 und 38.
Wahlkampfkosten (ehrenamtliches Stadtratsmandat): Siche Anm. 39.
Wabhlpriifungsverfahren: Siche Anm. 39.

Wehrsold (Wehrpflichtige): Siche Anm. 39.
Werbungskosten-Pauschbetrige (§ 9a): Siche Anm. 30.
Wertpapierleihe: Siche Anm. 92.

Wissenschaftsférderung: Sieche Anm. 39.
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