§ 43b

§43b

Bemessung der Kapitalertragsteuer bei bestimmten
Gesellschaften

idF des EStG v. 8.10.2009 (BGBI. 12009, 3366; BStBL. 1 2009, 1346),
zuletzt gedndert durch StAndG 2015 v. 2.11.2015 (BGBI. I 2015, 1834;
BStBL. 12015, 846)

(1) 'Auf Antrag wird die Kapitalertragsteuer fiir Kapitalertrige im Sinne
des § 20 Absatz 1 Nummer 1, die einer Muttergesellschaft, die weder ih-
ren Sitz noch ihre Geschiftsleitung im Inland hat, oder einer in einem an-
deren Mitgliedstaat der Europidischen Union gelegenen Betriebsstitte
dieser Muttergesellschaft, aus Ausschiittungen einer Tochtergesellschaft
zuflieBen, nicht erhoben. 2Satz 1 gilt auch fiir Ausschiittungen einer
Tochtergesellschaft, die einer in einem anderen Mitgliedstaat der Euro-
paischen Union gelegenen Betriebsstitte einer unbeschrinkt steuer-
pflichtigen Muttergesellschaft zuflieBen. *Ein Zufluss an die Betriebsstiit-
te liegt nur vor, wenn die Beteiligung an der Tochtergesellschaft
tatsichlich zu dem Betriebsvermégen der Betriebsstitte gehért. “Die Sit-
ze 1 bis 3 gelten nicht fiir Kapitalertrige im Sinne des § 20 Absatz 1 Num-
mer 1, die anlisslich der Liquidation oder Umwandlung einer Tochterge-
sellschaft zuflie3en.

(2) 'Muttergesellschaft im Sinne des Absatzes 1 ist jede Gesellschaft, die

1. die in der Anlage 2 zu diesem Gesetz bezeichneten Voraussetzungen
erfiillt und

2. nach Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie 2011/96/EU des
Rates vom 30. November 2011 iiber das gemeinsame Steuersystem
der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten
(ABl. L 345 vom 29. 12. 2011, S. 8), die zuletzt durch die Richtlinie
2014/86/EU (ABL. L 219 vom 25.7.2014, S. 40) geindert worden ist,
zum Zeitpunkt der Entstehung der Kapitalertragsteuer gemil3 § 44
Absatz 1 Satz 2 nachweislich mindestens zu 10 Prozent unmittelbar
am Kapital der Tochtergesellschaft beteiligt ist (Mindestbeteiligung).

Ist die Mindestbeteiligung zu diesem Zeitpunkt nicht erfiillt, ist der Zeit-
punkt des Gewinnverteilungsbeschlusses maBgeblich. *Tochtergesell-
schaft im Sinne des Absatzes 1 sowie des Satzes 1 ist jede unbeschrinkt
steuerpflichtige Gesellschaft, die die in der Anlage 2 zu diesem Gesetz
und in Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 2011/96/EU be-
zeichneten Voraussetzungen erfiillt. ‘Weitere Voraussetzung ist, dass die
Beteiligung nachweislich ununterbrochen zwdlf Monate besteht. Wird
dieser Beteiligungszeitraum nach dem Zeitpunkt der Entstehung der Ka-
pitalertragsteuer gemal} § 44 Absatz 1 Satz 2 vollendet, ist die einbehalte-
ne und abgefithrte Kapitalertragsteuer nach § 50d Absatz 1 zu erstatten;
das Freistellungsverfahren nach § 50d Absatz 2 ist ausgeschlossen.

(2a) Betriebsstitte im Sinne der Absitze 1 und 2 ist eine feste Geschifts-
einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen Union,
durch die die Tatigkeit der Muttergesellschaft ganz oder teilweise aus-
geiibt wird, wenn das Besteuerungsrecht fiir die Gewinne dieser Ge-
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schiftseinrichtung nach dem jeweils geltenden Abkommen zur Vermei-
dung der Doppelbesteuerung dem Staat, in dem sie gelegen ist, zugewie-
sen wird und diese Gewinne in diesem Staat der Besteuerung unterliegen.

(3) (aufgehoben)
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A. Allgemeine Erliuterungen Anm.1 §43b

A. Allgemeine Erlauterungen zu § 43b

Schrifttum: KnosBe-Keuk, Die beiden Unternehmenssteuerrichtlinien, EuZ\W 1992, 3306;
Trommes, Mutter-Tochter-Richtlinie, JbFfSt. 1997,/1998, 76; EiLers/ScHigssL, Zur Quel-
lensteuervergiinstigung nach der Mutter-Tochterrichtlinie, DStR 1997, 721; BULLINGER,
Anderung der Mutter-Tochter-Richtlinie ab 2005: Erweiterung des Anwendungsbereiches
und verbleibende Probleme, DStR 2004, 406; Jesse, Richtlinien-Umsetzungsgesetz —
EURLUmsG: Anpassung des § 43b EStG (Kapitalertragsteuerbefreiung) an die gednderte
Mutter-Tochter-Richtlinie, DStR 2005, 151; GROTHERR, International relevante Anderun-
gen durch das Richtlinien- Umset7ungsgeset7 IWB 2005, F. 3 Gr. 2, 1157; BAUMGARTEL/
Lange, Mégliche EU-Rechtswidrigkeit der Kapitalcrtragsteucr auf Strcubcsitzdividcndcn,
Ubg 2008, 525; ScaweNkE, Kapitalertragsteuer bei Streubesitzdividenden gemeinschafts-
rechtswidrig?, IStR 2008, 473; Hey, Vorrecht des Quellenstaates und binnenmarktkonfor-
me Besteuerung von Kapitalgesellschaften in der Europidischen Union, in SPINDLER/ T1PKE/
Ropper (Hrsg.), Steuerzentrierte Rechtsberatung, FS Harald Schaumburg, Kéln 2009,
767; Rust, Anforderungen an eine EG-rechtskonforme Dividendenbesteuerung, DStR
2009, 2568; Scuon, Zinsen und Dividenden im FEuropidischen Steuerrecht, JbFfSt.
2010/2011, 59; Kempr/GeLsporr, Umsetzung der Mutter-Tochter-Richtlinie in deutsches
Steuerrecht — eine alte Kamelle?, IStR 2011, 173; Wiese/StranL, Quellensteuer auf Divi-
denden: BFH schwenkt auf Linie des EuGH ein, DStR 2012, 1426; HerLiNGHAUS, Rechts-
fragen zur Steuerpflicht von Streubesitzdividenden gem. § 8b Abs. 4 KStG n.F., FR 2013,
529; HECHTNER/SCHNITGER, Neuerungen zur Besteuerung von Streubesitzdividenden und
Reaktion auf das EuGH-Urteil vom 20.10.2011, Ubg 2013, 269; INTEMANN, Die Neurege-
lung zur Steuerpflicht von Streubesitzdividenden, BB 2013, 1239; Lemarrre, Die Besteue-
rung von Streubesitzdividenden und Erstattung von Kapitalertragsteuer, IWB 2013, 269;
ScuoNrELD, Die Steuerpflicht von Streubesitzdividenden gemidl3 § 8 Abs. 4 KStG n.F.,
DStR 2013, 937; Benrens/ReNNER/FALLER, Die Stichtags- und Rickbezichungsregel bei
der Besteuerung von Streubesitzdividenden, DStZ 2014, 336; HAGEMANN/KAHLENBERG,
Sekundirrechtliche Reaktionen auf aggressive Steuerplanungsaktivititen — Anderung der
Mutter-Tochter-Richtlinie, IStR 2014, 840; KaHLE/BIEBINGER/ WILDERMUTH, Aggressive
Steuerplanung und Treaq /Directive-Shopping im Binnenmarkt, Ubg 2014, 285; Listr,
Anmerkung zum Entwurf der Anderung der EU Mutter- Tochtcr Rlchthme vom 25.11.
2013, IStR 2014, 448; HAASE/STEIERBERG, . Inbound-Investitionen: Eine Fallstudie zu Kapi-
talgesellschaftsbeteiligungen (Teil I), ISR 2014, 282; HaASE/STEIERBERG, Voraussetzungen
und Folgen einer durch eine Betriebsstitte bewirkten verdeckten Gewinnausschittung,
Ubg 2015, 411.

I. Grundinformation zu § 43b

Gewinnausschiittungen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, die von einer inlind. Tochterge-
sellschaft an eine in einem EU-Mitgliedstaat ansissige Muttergesellschaft gezahlt
werden, kénnen auf Antrag vom KapErtrStAbzug freigestellt werden. Die Rege-
lung setzt die Mutter-Tochter-Richtlinie der EU in innerstaatliches Recht um
(Kanre/BIeBINGER/WILDERMUTH, Ubg 2014, 285). Die Muttergesellschaft muss
in einem Mitgliedstaat der EU ansissig und nachweislich zu mindestens 10 %
unmittelbar am Kapital der Tochtergesellschaft beteiligt sein. Die Mindestbesitz-
zeit betrdgt zwolf Monate. Gewinnausschiittungen an eine BS der Muttergesell-
schaft, die in einem anderen Mitgliedstaat der EU belegen ist, werden ebenfalls
begiinstigt.
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§43b Anm.?2 A. Allgemeine Erliuterungen

II. Rechtsentwicklung des § 43b

StAndG 1992 v. 25.2.1992 (BGBL. I 1992, 297; BStBI. I 1992, 146): Die Vor-
schrift wird zur innerstaatlichen Umsetzung der europiischen Mutter-Tochter-
Richtlinie (Richtlinie 90,/435/EWG v. 23.7.1990, ABL. EG 1990 Nr. L 225, 06)
als § 44d in das EStG eingefiigt. Dividendenzahlungen, die von Tochtergesell-
schaften an im Ausland ansidssige Muttergesellschaften gezahlt werden, sollen
vom KapErtrStAbzug freigestellt werden.

JStG 1996 v. 11.10.1995 (BGBL 1 1995, 1250; BStBL 1 1995, 438): Der Kreis der
begtinstigten Gesellschaften wird aufgrund des Beitritts neuer Mitgliedstaaten
zur EU durch Erginzung der Anlage 7 zum EStG erweitert.

Gesetz zur Datenermittlung fiir den Verteilungsschliissel des Gemeinde-
anteils am Umsatzsteuer-Aufkommen und zur Anderung steuerlicher
Vorschriften v. 23.6.1998 (BGBI. I 1998, 1496): Zur Umsetzung einer Ent-
scheidung des EuGH v. 17.10.1996 (C-283, 291, 292/94 — Denkavit, IStR 1996,
526) wird Abs. 2 Satz 5 eingeftigt.

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI I 2000, 1433; BStBL. I 2000, 1428): Die Vor-
schrift des § 44d wird zu § 43b.

5. StBeamAusbAndG v. 23.7.2002 (BGBL. I 2002, 2715; BStBI. I 2002, 714):
Der Verweis in § 43b Abs. 2 Satz 3 wird wegen einer Anderung des § 50d redak-
tionell angepasst.

EURLUmsG v. 9.12.2004 (BGBL. I 2004, 3310; BStBI. I 2004, 1158): Die Steu-
ervergiinstigung wird auf Gewinnausschittungen, die an eine im EU-Ausland
ansissige BS der Muttergesellschaft gezahlt werden, erstreckt (Abs. 1). Mit Ein-
fiihrung eines neuen Abs. 2a wird erstmals eine gesetzliche Definition der BS
vorgenommen. Die Liste der begtinstigten Gesellschaften wird erweitert (Anlage
2) und die Mindestbeteiligungsquote wird in mehreren Schritten auf 10 % ge-
senkt (Abs. 2 Satz 1). Abs. 4 wird aufgehoben.

SEStEG v. 7.12.2006 (BGBI. I 20006, 2782; BStBl. I 2007, 4): Nach dem neu
eingefiihrten Satz 4 erfolgt keine Befreiung vom KapErtrStAbzug fir Gewinn-
ausschiittungen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, die anldsslich einer Liquidation oder Um-
wandlung einer Tochtergesellschaft zuflieBen.

JStG 2008 v. 20.12.2007 (BGBL. I 2007, 3150; BStBL I 2008, 218): Der Geset-
zestext wird durch den Hinweis auf die Richtlinie 2006/98/EG (ABL. EU 2006
Nr. L 363, 129) aktualisiert. Nachdem Bulgarien und Ruminien der EU beigetre-
ten waren, wurde die Mutter-Tochter-Richtlinie durch die Richtlinie
2006/98/EG (ABL. EU 2006 Nr. L 363, 129) entsprechend angepasst.

AmtshilfeRLUmsG v. 29.6.2013 (BGBI. I 2013, 1809; BStBI. I 2013, 802): Die
Mutter-Tochter-Richtlinie wurde durch die Richtlinie 2011/96/EU v. 30.11.
2011 neu gefasst. Daher war es notwendig, Abs. 2 an die Neufassung der Mut-
ter-Tochter-Richtlinie anzupassen (BTDrucks. 17,/12375, 38). Es handelt sich
aber lediglich um eine redaktionelle Anderung, die keine materiellen Auswirkun-
gen mit sich bringt. Die Liste der begiinstigten Gesellschaften (Anlage 2) wurde
aktualisiert. Die Neufassung des Abs. 2 und die aktualisierte Anlage 2 sind nach
§ 52 Abs. 55a erstmals auf Ausschiittungen anzuwenden, die nach dem 31.12.
2011 zuflieBen. Dartiber hinaus wurde Abs. 3 ersatzlos aufgehoben, weil er nur
auf Ausschiittungen anzuwenden war, die vor dem 1.1.2009 zugeflossen sind.
Dadurch kam ihm keine praktische Bedeutung mehr zu, so dass er aufgehoben
werden konnte.
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1II. Bedeutung Anm. 2-3  §43b

KroatienAnpG v. 25.7.2014 (BGBI. I 2014, 1266; BStBI. I 2014, 1126): Die Re-
publik Kroatien ist zum 1.7.2013 der EU beigetreten. Aus Anlass des Beitritts
wurde der Anwendungsbereich der Mutter-Tochter-Richtlinie auf den Beitritts-
staat Kroatien erweitert. Dementsprechend musste Abs. 2 an die Anderung der
Mutter-Tochter-Richtlinie redaktionell angepasst werden. Gleichzeitig wurde
auch die Liste der begiinstigten Gesellschaften (Anlage 2) aktualisiert und um
die Gesellschaftsformen und Steuern der Republik Kroatien erginzt. Die Ande-
rungen sind riickwirkend auf den Zeitpunkt des Beitritts der Republik Kroatien
zur BEU auf den 1.7.2013 anzuwenden, so dass die Anderungen auf Ausschiittun-
gen, die nach dem 30.6.2013 zuflieBen, anzuwenden sind (MEYERING/FRIEGEL/
GRrONE, DStZ 2014, 556 [557]). Im Vorgriff auf die Gesetzesinderung hatte die
FinVerw. Gewinnausschittungen an kroatische Muttergesellschaften schon vor
Verabschiedung des KroatienAnpG durch entsprechende Anwendung des § 43b
vom KapErtrStAbzug freigestellt (BMF v. 12122013 — IV B 3 - S
1316,/07,/10024, BStBL. 1 2013, 1613).

StAndG 2015 v. 2.11.2015 (BGBL. I 2015, 1834; BStBL. I 2015, 846): Die Vor-
schrift des § 43b setzt die Mutter-Tochter-Richtlinie in innerstaatliches Recht
um (s. Anm. 3). Da die Mutter-Tochter-Richtlinie aufgrund der Richtlinie
2014/86/EU v. 8.7.2014 (erneut) gedndert wurde, war eine redaktionelle Anpas-
sung des Abs. 2 Satz 1 notwendig (BTDrucks. 18/4902, 44). Mit der Richtlinie
2014/86/EU v. 8.7.2014 wurde der Katalog der begtnstigten Gesellschaftsfor-
men in Bezug auf Polen und Ruminien erweitert (Anlage 2). Die Neuregelung

ist nach § 52 Abs. 42a auf Gewinnausschiittungen anzuwenden, die nach dem
31.12.2015 zuflieBen.

ITI. Bedeutung des § 43b

In Umsetzung der Mutter-Tochter-Richtlinie der EU werden Gewinnausschiit-
tungen zwischen Tochter- und Muttergesellschaft vom KapErtrStAbzug frei-
gestellt, um eine Doppelbesteuerung zu verhindern und zur Wettbewerbsneutra-
litat innerhalb der EU beizutragen (GerscH in KSM, § 43b Rn. A 46 [2/2008]).
Die Mutter-Tochter-Richtlinie, welche am 23.7.1990 verabschiedet wurde, stellt
einen ersten Schritt im Bemthen um eine Harmonisierung der Unternehmens-
besteuerung innerhalb der EU dar. Sie regelt die Besteuerung grenztberschrei-
tender Dividendenzahlungen zwischen verbundenen Unternehmen, um durch
die Schaffung eines gemeinsamen Steuersystems jede Benachteiligung der Zu-
sammenarbeit zwischen Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten gegentiber
der Zusammenarbeit zwischen Gesellschaften desselben Mitgliedstaats zu besei-
tigen. Es soll dadurch der Zusammenschluss von Gesellschaften auf Gemein-
schaftsebene etleichtert werden (EuGH v. 1.10.2009 — C-47/08 — Comminic,
DB 2009, 2295). Die Mutter-Tochter-Richtlinie soll damit sicherstellen, dass Ge-
winnausschiittungen einer in einem Mitgliedstaat ansdssigen Tochtergesellschaft
an ihre in einem anderen Mitgliedstaat ansissige Muttergesellschaft stl. neutral
sind (EuGH v. 3.4.2008 — C-27/07 — Banque Fédérative du Crédit Mutuel, Slg.
2008, 1-2067). Zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung/Doppelbelastung hat
der Ansissigkeitsstaat der Tochtergesellschaft nach der Mutter-Tochter-Richt-
linie von der Erhebung einer Quellensteuer abzusehen und der Ansissigkeits-
staat der Muttergesellschaft muss die Dividende entweder von der Besteuerung
freistellen oder die bei der Tochtergesellschaft erhobene KSt anrechnen. Die so-
mit zu gewihrende Freistellung vom KapErtrStAbzug ist nach § 43b von einer
Mindestbeteiligungsquote und einer Mindestbesitzzeit abhingig, um Miss-
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§43b Anm.3 A. Allgemeine Erlduterungen

brauchsfille zu verhindern. Dies steht im Einklang mit der Mutter-Tochter-
Richtlinie und begegnet daher keinen europarechtl. Bedenken. Auch das Verfah-
ren als solches hilt der BFH fiir europarechtskonform (BFH v. 20.12.2006 — I R
13/06, DStR 2007, 943). Nach der Anderung des Art. 4 Abs. 1 Buchst. a der
Mutter-Tochter-Richtlinie v. 8.7.2014 ist die Freistellung einer Gewinnausschiit-
tung bei der Muttergesellschaft davon abhingig, dass die korrespondierende
Zahlung bei der Tochtergesellschaft nicht abgezogen werden kann (s. ausfiihr-
lich KaHLE/BIEBINGER/WILDERMUTH, Ubg 2014, 285; HAGEMANN/KAHLENBERG,
IStR 2014, 840). Die Neuregelung ist bis zum 31.12.2015 in innerstaatliches
Recht umzusetzen. Eine entsprechendes materielles Korrespondenzprinzip gilt
fir die Freistellung von Gewinnausschiittungen nach nationalem Recht nach
§ 8b Abs. 1 Satz 2 KStG bereits ab dem 1.1.2014, so dass fiir den deutschen Ge-
setzgeber kein Handlungsbedarf aufgrund der Anderung der Mutter-Tochter-
Richtlinie besteht (HagEmann/KaHLENBERG, IStR 2014, 840; Listr, IStR 2014,
448 [450]).

Verstof3 gegen europiische Grundfreiheiten: Die Besteuerung von Gewinn-
ausschiittungen an im EU-Ausland ansissige kstpfl. Anteilseigner, die zu weni-
ger als 10 % an der ausschittenden Tochtergesellschaft beteiligt waren (sog.
Streubesitzdividende), verstie nach EuGH v. 20.10.2011 (C-284/09 — Kom-
mission/Deutschland, FR 2011, 1112) gegen die Kapitalverkehrsfreiheit des
Art. 56 Abs. 1 EG. Zwar war der KapErtrStAbzug sowohl bei inlind. als auch
bei auslind. Anteilseignern, die zu weniger als 10 % an der ausschiittenden
Tochtergesellschaft beteiligt waren, vorzunehmen. Jedoch wurde eine Gewinn-
ausschiittung bei unbeschrinkt kstpfl. Anteilseigner gem. § 8b Abs. 1 stfrei ge-
stellt und der Anteilseigner konnte die einbehaltene KapErtrSt auf die StSchuld
anrechnen (§ 31 Abs. 1 KStG iVm. § 36 Abs. 2 Nr. 2). Die Gewinnausschiittung
blieb bei inlind. Anteilseignern im Ergebnis stfrei. Bei beschrinkt KStpfl. wirkte
der KapErtrStAbzug auf Streubesitzdividenden dagegen definitiv, weil dieser
gem. § 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG abgeltende Wirkung besal3, so dass auch eine Er-
stattung der KapErtrSt nicht moglich war. In dieser unterschiedlichen stl. Be-
handlung inlind. und auslind. Anteilseigner sah der EuGH auch unter Bertck-
sichtigung der EuGH-Entscheidungen in den Rechtssachen Denkavit (FEuGH v.
14.12.2006 — C-170/05, IStR 2007, 62), Amurta (EuGH v. 8.11.2007 —
C-379/05, BFH/NV Beilage 2008, 134) und Aberdeen (EuGH v. 18.6.2009 —
C-303/07, BFH/NV 2009, 1361) einen Versto3 gegen die europiischen Grund-
freiheiten (EuGH v. 20.10.2011 — C-284/09 — Kommission/Deutschland, DStR
2011, 2038; nachfolgend nunmehr BFH v. 11.1.2012 — I R 25/10, BFH/NV
2012, 871; s. noch BFH v. 22.4.2009 — I R 53/07, BFH/NV 2009, 1543).

Beseitigung der Europarechtswidrigkeit: Der Gesetzgeber hat die Europa-
rechtswidrigkeit der Besteuerung von Streubesitzdividenden dadurch beseitigt,
dass er die volle StPflicht fiir Streubesitzdividenden auch fiir den reinen Inlands-
sachverhalt durch Anderung des § 8b Abs. 4 KStG angeordnet hat (Gesetz zur
Umsetzung des EuGH-Urteils vom 20.10.2011 in der Rechtssache C-284,/09 v.
21.3.2013, BGBI. I 2013, 561). Die Neuregelung gilt nach § 34 Abs. 7a KStG
fir Gewinnausschittungen, die dem Anteilseigner nach dem 28.2.2013 zuflie-
Ben. Die europarechtl. unzuldssige Ungleichbehandlung wird somit durch eine
Schlechterstellung der inlind. Anteilseigner verhindert, indem Streubesitzdivi-
denden stpfl. sind, egal ob sie an inlind. oder auslind. Anteilseigner gezahlt wer-
den (InTEMANN, BB 2013, 1239; ScuonreLD, DStR 2013, 937; HerLiNGHAUS, FR
2013, 529; Benrens/ReENNER/FALLER, DStZ 2014, 336). Fir Streubesitzdividen-
den, die vor dem 1.3.2013 zugeflossen sind, hat der Gesetzgeber zur Beseitigung
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V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften Anm. 3-5 §43b

der europarechtswidrigen Besteuerung ein (kompliziertes) Erstattungsverfahren

gem. § 32 Abs. 5 KStG eingefiihrt (zu Einzelheiten s. Lemarrre, IWB 2013, 269;

HECHTNER/SCHNITGER, Ubg 2013, 269; INTEMANN, BB 2013, 1239).
Zu Einzelheiten s. weiter LEmartre, IWB 2013, 269; ScuonreLp, DStR 2013, 937; INTE-
MANN, BB 2013, 1239; HECHTNER/SCHNITGER, Ubg 2013, 269; HErLINGHAUS, FR 2013,
529; Scuon, JbEStR 2009,/2010, 60; Scuon, IStR 2009, 555; Hey, FS Schaumburg,
2009, 767 (785f.); Rust, DStR 2009, 2568; EncriscH, Dividendenbesteuerung, 2005,
525 ff.; Beurens/Scamrrt, BB 2009, 2353; Scawenke, IStR 2008, 473; BAUMGARTEL/
Lanae, Ubg 2008, 525.

Zutr Europarechtskonformitit des Antragserfordernisses s. BULLINGER, IStR 2004, 406

(410).
Problem der Inlinderdiskriminierung: Inlindische Muttergesellschaften wer-
den durch § 43b schlechter gestellt, weil nur bei auslind. Muttergesellschaften
vom KapErtrStAbzug abgesechen werden kann. Der reine Inlandssachverhalt
wird somit gegeniiber einem grenziiberschreitenden Sachverhalt nachteilig be-
steuert. Dies soll europarechtl. unbedenklich sein, weil die Grundfreiheiten fir
den reinen Inlandssachverhalt keine Anwendung finden (zB EuGH v. 26.1.1993
— C-112/91 — Werner, ABL. EG 1993 Nr. C 46, 11; BFH v. 18.9.2003 — X R
2/00, BStBL. II 2004, 17; v. 15.7.2005 — I R 21,/04, BStBL. II 2005, 716). Die mit
der Schlechterstellung verbundene Inlinderdiskriminierung kénnte jedoch ver-
fassungsrechtl. am Gleichheitssatz des Art. 3 GG zu messen sein (s. Frasg/Barr-
WwIESER, DB 2010, 1366 [1368]; OstErLOH in Sachs, 7. Aufl. 2014, Art. 3 GG
Rn. 71; BurLinger, IStR 2005, 370 [373ff]; s. aber BFH v. 15.7.2005 — I R
21/04, BStBL. 11 2005, 716).

Zur Frage der Inlinderdiskriminierung bei der Besteuerung von Streubesitzdividenden

nach § 8b Abs. 4 KStG s. BEHRENS/RENNER/FALLER, DStZ 2014, 336 (342); Ernst, DB
2014, 449; Benz/JerTER, DStR 2013, 489 (491); Wiese/Lay, GmbHR 2013, 404 (407).

IV. Geltungsbereich des § 43b

Sachlicher und persénlicher Geltungsbereich: Die Vorschrift ist auf Kapital-
ertrige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 von Gesellschaften, die der deutschen KSt unter-
liegen, anzuwenden, s. im Einzelnen Anm. 9. Die Muttergesellschaft, die Glaubi-
gerin der Kapitalertrige ist, darf weder ihren Sitz noch ihre Geschiftsleitung im
Inland haben. Dagegen muss die Tochtergesellschaft im Inland unbeschrinkt
stpfl. sein. Als Muttergesellschaften kommen neben auslind. KapGes. auch aus-
lind. PersGes. in Betracht, die in dem jeweiligen Mitgliedstaat wie eine KapGes.
einer KSt unterliegen (BTDrucks. 15/3677, 35; s. im Einzelnen Anm. 8). In
sachlicher Hinsicht erstreckt sich der Anwendungsbereich auf alle Kapitalertrige
iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, also im Regelfall auf offene und verdeckte Gewinnaus-
schiittungen.

V. Verhiltnis des § 43b zu anderen Vorschriften

Verhiltnis zu § 43: Die nach {43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bestehende Pflicht zum
KapErtrStAbzug fir Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 wird fir grenziiber-
schreitende Gewinnausschiittungen zwischen Mutter- und Tochtergesellschaf-
ten suspendiert.

Verhiltnis zu § 50d: Die Abstandnahme vom KapErtrStAbzug setzt neben der
Erfillung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 43b die Vorlage einer Freistel-
lungsbescheinigung voraus, die der Gldubiger der Kapitalertrige gem. § 50d
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§43b Anm.5-6 B. Abs. 1: Freistellung vom KapErtrStAbzug

Abs. 2 beim BZSt. beantragen kann. Das Verfahtren tber die Freistellung vom
KapErtrStAbzug wird in § 50d Abs. 2 niher geregelt. § 50d Abs. 3 schrinkt den
Anwendungsbereich des § 43b fiir auslind. Gesellschaften ein, fiir deren Ein-
schaltung kein wirtschaftlicher Grund besteht oder die keiner (nennenswerten)
eigenen wirtschaftlichen Titigkeit nachgehen. Die Vorschrift, die der Miss-
brauchsbekimpfung dienen soll, ist europarechtl. Bedenken ausgesetzt (s. § 50d
Anm. 52).

B. Erliuterungen zu Abs. 1:
Freistellung vom Kapitalertragsteuerabzug

I. Voraussetzungen der Freistellung vom Kapitalertragsteuer-
abzug

Freistellung vom Kapitalertragsteuerabzug: Kapitalertragsteuer wird auf An-
trag nicht erhoben, wenn eine inlind. Tochtergesellschaft Gewinnausschiittun-
gen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 an eine im EU-Ausland ansissige Muttergesellschaft
oder deren im EU-Ausland ansissige BS zahlt.

Kapitalertrage iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1: Nach § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 unterlie-
gen Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 dem KapErtrStAbzug. Zu den Kapital-
ertrdgen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 gehoren offene und verdeckte Gewinnausschiit-
tungen von KapGes. (zu Einzelheiten s. §20 Anm. 60ff). Beztige aus
Kapitalherabsetzung oder Liquidationsraten iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 sowie Ver-
duBerungsgewinne gehoren nicht zu den Kapitalertrigen gem. Abs. 1 (LINDBERG
in Bromich, §43b Rn. 12 [10/2014]; aA Kempr/GeLsporr, IStR 2011, 173
[175]). Nach Abs. 1 Satz 2 gehoren auch Kapitalertrige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1,
die aus Anlass einer Liquidation oder einer Umwandlung zuflieBen, nicht zu den
beglinstigten Bezligen.

Muttergesellschaft: Die Muttergesellschaft, an die die Gewinnausschuttung
flieBt, darf weder ihren Sitz noch ihre Geschiftsleitung im Inland haben. Ge-
winnausschiittungen an eine in Deutschland unbeschrinkt stpfl. Muttergesell-
schaft werden daher von der KapErtrStFreistellung nicht erfasst. Zum Begriff
der Muttergesellschaft ausfithrlich s. Anm. 8.

Ausschluss von der Freistellung: Auch wenn die Gesellschaft, an die die Ge-
winnausschiittung flieB3t, formal alle Voraussetzungen des § 43b erfiillt, kann sie
nach § 50d Abs. 3 vom Freistellungsverfahren ausgeschlossen sein. Nach § 50d
Abs. 3 soll die KapErtrStFreistellung insbes. bei Einschaltung funktionsloser
auslind. Gesellschaften ausgeschlossen werden, um missbriuchliche Gestaltun-
gen verhindern zu kénnen. Zu Einzelheiten s. § 50d Anm. 54 ff. Zum Konkur-
renzverhiltnis der Missbrauchsnorm des § 50d Abs. 3 zur Missbrauchsklausel
des Art. 4 Mutter-Tochter-Richtlinie s. KaHLE/BIEBINGER/WILDERMUTH, Ubg
2014, 285 (291 ff.); HacemanN/KAHLENBERG, IStR 2014, 840 (843 ft.).

Betriebsstitte: Die KapErtrStFreistellung greift auch ein, wenn die Gewinnaus-
schiittung an eine BS der Muttergesellschaft gezahlt wird. Zum Begriff der BS s.
Anm. 11. Die BS muss in einem anderen Mitgliedstaat der EU liegen. Liegt die
BS in einem anderen Mitgliedstaat der EU, kann die Muttergesellschaft (aus-
nahmsweise) auch in Deutschland unbeschrinkt stpfl. sein (Abs. 1 Satz 2). Die
Regelung soll sicherstellen, dass die Grindung einer auslind. BS durch eine un-
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II. Rechtsfolge Anm. 6-7 §43b

beschrinkt stpfl. Muttergesellschaft nicht benachteiligt wird. Zur Verhinderung
von Umgehungsgestaltungen ist ein Zufluss der Gewinnausschiittung bei einer
BS nur anzunehmen, wenn die Beteiligung an der (inlind.) Tochtergesellschaft
tatsichlich zum BV der auslind. BS gehort (BTDrucks. 15/3677, 33). Allein die
bilanzielle Zuordnung der Beteiligung zur BS ist nicht ausreichend, vielmehr
muss ein funktionaler Zusammenhang im Sinne der Rspr. des BFH zu Art. 10
OECD-MA (zB BFH v. 23.10.1996 — I R 10/96, BStBI. 11 1997, 313) bestehen
(glA GroTHERR, IWB 2005, F. 3 Gr. 2, 1157 [1162]; aA Jesse, DStR 2005, 151
[156]).

Die Tochtergesellschaft, dic die Gewinnausschiittung vornimmt, kann nur
eine unbeschrinkt stpfl. Gesellschaft sein, deren Rechtsform in der Anlage 2
zum EStG aufgefihrt ist. Zum Begriff der Tochtergesellschaft s. auch Anm. 9.

Antrag: Die Freistellung vom KapErtrStAbzug erfolgt nur auf Antrag der Mut-
tergesellschaft. Der Antrag ist beim BZSt. nach einem amtlich vorgeschriebenen
Vordruck zu stellen (§ 50d Abs. 1). Bei Votliegen der weiteren Voraussetzungen
erteilt das BZSt. eine amtliche Bescheinigung iiber die Freistellung vom StAb-
zugsverfahren (§ 50d Abs. 2 Satz 1).
Zur Buroparechtskonformitit des Antragserfordernisses s. BULLINGER, IStR 2004, 406
(410).
Zum Rechtsschutzbediirfnis bei einem vorsorglich gestellten Freistellungsantrag s. aus-
fithtlich FG Koln v. 1.10.2014 — 2 K 2175/12, EFG 2015, 143, rkr.

II. Rechtsfolge

Kein Einbehalt von Kapitalertragsteuer: Die Tochtergesellschaft kann die
Gewinnausschiittung an die Muttergesellschaft oder die BS auszahlen, ohne
KapErtrSt nach § 43 Abs. 1 Nr. 1 einzubehalten. Die Tochtergesellschaft darf
aber nach § 50d Abs. 2 Satz 5 nur vom StAbzug Abstand nehmen, wenn ihr eine
Bescheinigung des BZSt. iiber die Freistellung vom StAbzugsverfahren vorliegt.
Der Antrag auf Erteilung der Freistellungsbescheinigung muss von der Mutter-
gesellschaft gestellt werden (s. § 50d Anm. 40).

Sammelverwahrte Anteile: Nach der Erginzung des § 44 Abs. 1 Satz 4 durch
das ZollkodexAnpG v. 22.12.2014 (BGBI. I 2014, 2417; BStBI. I 2015, 58) wird
der Schuldner der Kapitalertrige zum StAbzug auch bei sammelverwahrten
Anteilen verpflichtet, wenn die Wertpapiersammelbank keine Dividendenregu-
lierung vornimmt. Die Neuregelung hat besondere Bedeutung fir die Betei-
ligungsertrige iSd. § 43b, weil eine Tochtergesellschaft nunmehr auch bei sam-
melverwahrten Anteilen keine KapErtrSt einbehalten muss, wenn eine
Freistellungsbescheinigung gem. § 50d Abs. 2 vorliegt (MoLLER, BB 2015, 97
[98]). Dazu muss der Kunde der Wertpapiersammelbank die Auszahlung der
Gewinnausschiittung tiber die Bank ausschlieBen, so dass die Tochtergesell-
schaft als auszahlende Stelle gem. § 44 Abs. 1 Satz 4 Nr. 3 Buchst. ¢ zum StAb-
zug verpflichtet wire. Nach Vorlage einer Freistellungsbescheinigung kann die
Tochtergesellschaft die Beteiligungsertrige iSd. § 43b ohne Einbehalt von Kap-
ErtrSt unmittelbar an die Muttergesellschaft auszahlen (BTDrucks. 18/3017,
50).
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§43b Anm.8 C. Abs. 2: Definition Muttergesell. /Tochtergesell.

C. Erlauterungen zu Abs. 2:
Definition der Muttergesellschaft und
der Tochtergesellschaft

I. Muttergesellschaft

Gesellschaft iSd. Anlage 2: Welche Gesellschaft als Muttergesellschaft im Sin-
ne der Vorschrift fungieren kann, ist einer gesonderten Anlage (Anlage 2 zum
EStG) zu entnehmen, die die verschiedenen Gesellschaftsformen der Mitglied-
staaten der EU auffithrt, welche regelmifB3ig mit einer deutschen KapGes. ver-
gleichbar sind. Allerdings werden auch PersGes. in der Anlage 2 aufgefiihrt, die
in dem jeweiligen Mitgliedstaat wie eine KapGes. einer KSt unterliegen
(BTDrucks. 15/3677, 35; BuLLINGER, IStR 2004, 406 [409]; LINDBERG in BLU-
MicH, § 43b Rn. 23 [10/2014]). Die Aufzihlung ist abschlieBend und kann daher
nicht auf Gesellschaftsformen analog angewendet werden, selbst wenn diese mit
den aufgefithrten Gesellschaften vergleichbar sind (FuGH v. 1.10.2009 —
C-47/08 — Comminic, DB 2009, 2295). Eine S.A.S. nach franzosischem Recht
fallt fur VZ vor 2005 nicht in den Anwendungsbereich des § 43b, weil diese Ge-
sellschaftsform nicht unter den Katalog der begiinstigen KapGes. fiel (BFH v.
11.1.2012 — I R 25/10, BEFH/NV 2012, 871; Wiese/StranL, DStR 2012, 1420).
Fir VZ ab 2005 ist eine Ausschiittung begiinstigt, weil die Gesellschaftsform
der S.A.S. in Anlage 2 aufgefiihrt ist. Auch die europiischen Gesellschaftsfor-
men der Europidischen Gesellschaft (SE) und der Europidischen Genossenschaft
(SCE) gehoren zu den begiinstigten Gesellschaftsformen. Nach Anlage 2 wird
des Weiteren gefordert, dass die Gesellschaft in einem Mitgliedstaat der EU an-
sissig ist und nicht nach einem DBA als aulerhalb der Gemeinschaft als ansis-
sig betrachtet wird. Aulerdem muss die auslind. Gesellschaft einer in der Anla-
ge niher bezeichneten Steuer untetliegen. Eine Befreiung von dieser Steuer darf
nicht vorliegen. Die Anlage wurde wegen des Beitritts Kroatiens zur EU um die
Gesellschaftsformen und die Steuern der Republik Kroatien mW ab dem 1.7.
2013 erginzt (BTDrucks. 18/1529, 49). Eine weitete Erginzung der begiinstig-
ten Gesellschaftsformen in Bezug auf Polen und Ruminien ist durch das
StAndG 2015 (v. 2.11.2015, BGBL. I 2015, 1834) erfolgt (zur zeitlichen Anwen-
dung s. Anm. 2).

Beteiligungsquote: Die Gesellschaft muss nachweislich zu mindestens 10 %
unmittelbar an der inlind. Tochtergesellschaft beteiligt sein, wenn die Gewinn-
ausschiittung nach dem 31.12.2008 zuflieBt. Bei einem Zufluss der Ausschiit-
tung vor dem 1.1.2009 betrigt die Mindestbeteiligungsquote 15 %. Beteiligun-
gen an der Tochtergesellschaft, die einer BS zugeordnet sind, werden der
Muttergesellschaft zugerechnet (BTDrucks. 15/3677, 33; Knaurp in KIRCHHOF,
15. Aufl. 2016, § 43b Rn. 3). Schidlich ist die Zwischenschaltung einer KapGes.
oder PersGes. (aA zur PersGes. BULLINGER, IStR 2004, 406 [409]).

Zeitpunkt: Die Mindestbeteiligungsquote muss im Zeitpunkt des Zuflusses der
Gewinnausschiittung (Entstehung der KapErtrSt nach § 44 Abs. 1 Satz 2) erfiillt
sein. Hilfsweise reicht es nach Abs. 2 Satz 2 aus, dass die Mindestbeteiligung im
Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses besteht (BEHRENS/RENNER/FAL-
LER, DStZ 2014, 336 [338)).
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D. Abs. 2a: Definition einer Betriebsstitte Anm. 9-11 §43b

II. Tochtergesellschaft

Tochtergesellschaft kann jede Gesellschaft sein, die zu den in Anlage 2 zum
EStG genannten Gesellschaften gehort. Die Gesellschaft muss der deutschen
KSt unterliegen. Dazu zihlen insbes. die AG, GmbH, KGaA, VVaG, Genos-
senschaften und BgA. Personengesellschaften konnen dagegen keine Tochterge-
sellschaft sein, weil sie nicht der deutschen KSt unterliegen (GErscH in KSM,
§ 43b Ra. C 28 [2/2008)).

ITI. Beteiligungszeitraum von zwo6lf Monaten

Beteiligungszeitraum: Die Mindestbeteiligung muss nach Abs. 2 Satz 4 nach-
weislich ununterbrochen zwo6lf Monate bestehen. Fir die Berechnung der Frist
ist auf den Zeitpunkt der Entstehung der KapErtrSt nach § 44 Abs. 1 Satz 2 ab-
zustellen. Ist die Frist zu diesem Zeitpunkt nicht eingehalten, darf nicht von der
Erhebung der KapErtrSt abgesehen werden.

Erstattung der Kapitalertragsteuer nach § 50d Abs. 1: Die einbehaltene und
abgefithrte KapErtrSt kann jedoch nach Abs. 2 Satz 5 nach den Regelungen des
§ 50d Abs. 1 erstattet werden, wenn der Beteiligungszeitraum von zwolf Mona-
ten nach dem Zeitpunkt der Entstehung der KapErtrSt doch noch vollendet
wird. Die Regelung beruht auf der Rspr. des EuGH, welcher entschieden hatte,
dass es mit der Mutter-Tochter-Richtlinie nicht vereinbar ist, wenn ein Mitglied-
staat die Gewidhrung der StVergilinstigung davon abhingig macht, dass die Mut-
tergesellschaft im Zeitpunkt der Gewinnausschiittung die Mindestbesitzzeit er-
fullt hat (EuGH v. 17.10.1996 — C-283, 291, 292/94, IStR 1996, 526). Ein
Freistellungsverfahren nach §50d Abs. 2 ist in diesem Zusammenhang gem.
Abs. 2 Satz 5 letzter Halbs. ausdricklich ausgeschlossen.

D. Erliauterungen zu Abs. 2a:
Definition einer Betriebsstitte

Abs. 2a bestimmt, unter welchen Voraussetzungen eine BS im Sinne der Vor-
schrift vorliegt. Die Definition ist notwendig, weil auch Gewinnausschiittungen,
die an eine in einem anderen Mitgliedstaat der EU belegene BS der Muttergesell-
schaft gezahlten werden, nach Abs. 1 Sitze 1 und 2 vom KapErtrStAbzug aus-
genommen werden (s. Anm. 6).

Feste Geschiftseinrichtung: Betriebsstitte ist nach Abs. 2a eine feste Ge-
schiftseinrichtung in einem anderen Mitgliedstaat der EU. Die Titigkeit der
Muttergesellschaft muss ganz oder teilweise durch die feste Geschiftseinrich-
tung ausgetibt werden. Die Definition des Abs. 2a ist insoweit mit der Regelung
in Art. 5 OECD-MA vergleichbar (s. daher zB Haase, AStG/DBA, 2. Aufl.
2012, Art. 5 OECD-MA Rn. 47 ff.).

Besteuerungsrecht dem Sitzstaat der Betriebsstitte zugewiesen: Weitere
Voraussetzung nach Abs. 2a ist, dass das Besteuerungsrecht fiir den Gewinn die-
ser Geschiftseinrichtung nach dem jeweils geltenden DBA dem Sitzstaat der BS
zugewiesen ist und der Gewinn in diesem Staat auch der Besteuerung unterliegt.
Dabei kommt es jedoch nicht darauf an, dass der Gewinn der BS tatsichlich
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§43b Anm. 11-12 E. Abs. 3: KapErtrStEntlastung bei Beteiligung

vom auslind. Staat besteuert wird (glA Gerscu in KSM, §43b Rn. D 10
[2/2008]; aA Jesse, DStR 2005, 151 [153]).

E. Erlauterungen zu Abs. 3:
Kapitalertragsteuerentlastung bei Beteiligung von
mindestens 10 %

Abs. 3 wurde durch das AmtshilfeRLUmsG v. 29.6.2013 ersatzlos aufgehoben,
weil er keine praktische Bedeutung mehr besalB3, denn die Vorschrift war gem.
§ 52 Abs. 55d letztmalig auf Gewinnausschittungen anzuwenden, die vor dem
1.1.2009 zugeflossen waren. Fiir Gewinnausschiittungen, die nach dem 31.12.
2008 zuflieBen, ist eine Mindestbeteiligungsquote von 10 % fiir die Entlastung
vom KapErtrStAbzug aufgrund der Gesetzesinderung durch das EURLUmsG
v. 9.12.2004 (BGBL. 12004, 3310; BStBL. I 2004, 1158) schon nach Abs. 1 ausrei-
chend.
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