§ 8b KStG

§8b

Beteiligung an anderen Kérperschaften und
Personenvereinigungen

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBL. I, 4144; BStBL. 1, 1169),
gedndert durch Ges. v. 22.12.2003 (BGBI. 1, 2840; BStBI. I 2004, 14)

(1) "Beziige im Sinne des § 20 Abs. 1 Nt. 1, 2, 9 und 10 Buchstabe a des
Elnkommensteuergesetzes bleiben bei der Ermittlung des Einkommens
auBer Ansatz. “Beziige im Sinne des Satzes 1 sind auch Einnahmen aus
der VerauBlerung von Dividendenscheinen und sonstigen Anspriichen im
Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe a des Einkommensteuerge-
setzes sowie Einnahmen aus der Abtretung von Dividendenanspriichen
oder sonstigen Anspriichen im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 2 des Einkom-
mensteuergesetzes.

2) 'Bei der Ermittlung des Einkommens bleiben Gewinne aus der Veriu-
Berung eines Anteils an einer Kérperschaft oder Personenvereinigung,
deren Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen im Sinne des § 20
Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchstabe a des Einkommensteuergesetzes ge-
hoéren, oder an einer Organgesellschaft im Sinne der §§ 14, 17 oder 18 au-
Ber Ansatz. *VeriuBerungsgewinn im Sinne des Satzes 1 ist der Betrag,
um den der VerduBerungspreis oder der an dessen Stelle tretende Wert
nach Abzug der VerduBlerungskosten den Wert tibersteigt, der sich nach
den Vorschriften tiber die steuerhche Gewinnermittlung im Zeitpunkt der
Veriullerung ergibt (Buchwert). *Satz 1 gilt entsprechend fiir Gewinne
aus der Auflésung oder der Herabsetzung des Nennkapitals oder aus
dem Ansatz des in § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 des Einkommensteuerge-
setzes bezeichneten Werts sowle Gewinne im Sinne des § 21 Abs. 2 des
Umwandlungssteuergesetzes. *Die Sitze 1 und 3 gelten nicht, soweit der
Anteil in fritheren Jahren steuerwirksam auf den niedrigeren Teilwert ab-
geschrieben und die Gewinnminderung nicht durch den Ansatz eines ho-
heren Werts ausgeglichen worden ist. “VeriuBerung im vorstehenden
Sinne ist auch die verdeckte Einlage.

(3) 'Von dem jeweiligen Gewinn im Sinne des Absatzes 2 Satz 1, 3 und 5

gelten 5 vom Hundert als Ausgaben die nicht als Betriebsausgaben ab-

gezogen werden durfen %§ 3c Abs. 1 des Emkommensteuergesetzes ist

nicht anzuwenden. *Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit

dem in Absatz 2 genannten Anteil entstehen, sind bei der Ermittlung des

Einkommens nicht zu berticksichtigen.

(4) 'Absatz 2 ist nur anzuwenden, soweit die Anteile nicht

1. einbringungsgeboren im Sinne des § 21 des Umwandlungssteuergeset-
zes sind oder

2. durch eine Koérperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse
unmittelbar, mittelbar oder mittelbar iiber eine Mitunternehmerschaft
von einem Einbringenden, der nicht zu den von Absatz 2 begiinstigten
Steuerpflichtigen gehort, zu einem Wert unter dem Teilwert erworben
worden sind.
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*Satz 1 gilt nicht,

1. wenn der in Absatz 2 bezeichnete Vorgang spiter als sieben Jahre nach
der Einbringung stattfindet oder

2. soweit die Anteile nicht unmittelbar oder mittelbar auf einer Einbrin-
gung im Sinne des § 20 Abs. 1 Satz 1 oder §23 Abs. 1 bis 3 des Um-
wandlungssteuergesetzes und auf einer Einbringung durch einen
nicht von Absatz 2 begiinstigten Steuerpflichtigen innerhalb der in
Nummer 1 bezeichneten Frist beruhen.

*In den Fillen des Satzes 1 und 2 ist Absatz 3 Satz 3 auf Gewinnminde-
rungen anzuwenden, die im Zusammenhang mit den Anteilen entstehen.

5) Von den Beziigen im Sinne des Absatzes 1, die bei der Ermittlung
des Einkommens auller Ansatz bleiben, gelten 5 vom Hundert als Ausga-
ben, die nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden diitfen. °§ 3c
Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes ist nicht anzuwenden.

(6) 'Die Absitze 1 bis 5 gelten auch fiir die dort genannten Beziige, Ge-
winne und Gewinnminderungen, die dem Steuerpflichtigen im Rahmen
des Gewinnanteils aus einer Mitunternehmerschaft zugerechnet werden,
sowie fiir Gewinne und Verluste, soweit sie bei der Verduflerung oder Auf-
gabe emes Mltunternehmeranteﬂs auf Anteile im Sinne des Absatzes 2
entfallen. “Die Absitze 1 bis 5 gelten fiir Beziige und Gewinne, die einem
Betrieb gewerblicher Art einer juristischen Person des offentlichen
Rechts iiber andere juristische Personen des 6ffentlichen Rechts zuflie-
Ben, iiber die sie mittelbar an der leistenden Korperschaft, Personenverei-
nigung oder Vermdgensmasse beteiligt ist und bei denen die Leistungen
nicht im Rahmen eines Betriebs gewerblicher Art erfasst werden, und da-
mit in Zusammenhang stehende Gewinnminderungen entsprechend.

(7) 'Die Absitze 1 bis 6 sind nicht auf Anteile anzuwenden, die bei Kre-
ditinstituten und Finanzdienstleistungsinstituten nach §1 Abs. 12 des
Gesetzes liber das Kreditwesen dem Handelsbuch zuzurechnen sind.
%Gleiches gilt fiir Anteile, die von Finanzunternehmen im Sinne des Ge-
setzes Uiber das Kreditwesen mit dem Ziel der kurzfristigen Erzielung
eines Eigenhandelserfolges erworben werden. *Satz 2 gilt auch fiir Kredit-
institute, Finanzdienstleistungsinstitute und Finanzunternehmen mit Sitz
in einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen Gemeinschaft oder in
einem anderen Vertragsstaat des EWRAbkommens.

®) 'Die Absitze 1 bis 7 sind nicht anzuwenden auf Anteile, die bei Le-
bens- und Krankenverswherungsunternehmen den Kapitalanlagen zuzu-
rechnen sind. *Satz 1 gilt nicht fiir Gewinne im Sinne des Absatzes 2, so-
weit eine Teilwertabschreibung in fritheren Jahren nach Absatz 3 bei der
Ermittlung des Einkommens unberﬁcksichtigt geblieben ist und diese
Mlnderung nicht durch den Ansatz eines héheren Werts ausgeglichen
worden ist. Gemnnmmderungen die im Zusammenhang mit den Antei-
len im Sinne des Satzes 1 stehen, sind bei der Ermittlung des Einkom-
mens nicht zu beriicksichtigen, wenn das Lebens- oder Krankenversiche-
rungsunternehmen die Anteile von einem verbundenen Unternehmen
(§ 15 des Aktiengesetzes) erworben hat, soweit ein VerduBlerungsgewinn
fiir das verbundene Unternehmen nach Absatz 2 in der Fassung des Arti-
kels 3 des Gesetzes vom 23. Oktober 2000 (BGBL. I S. 1433) bei der Er-
mittlung des Einkommens auBer Ansatz geblieben ist. *Fiir die Ermitt-
lung des Einkommens sind die Anteile mit den nach handelsrechtlichen
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Vorschriften ausgewiesenen Werten anzusetzen, die bei der Ermlttlung
der nach § 21 abziehbaren Betrige zu Grunde gelegt wurden. *Entspre-
chendes gilt fiir Pensionsfonds.

§34

Schlussvorschriften

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBI. 1, 4144; BStBI. 1, 1169),
gedndert durch Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklirung
der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung
zum Steuerverglinstigungsabbaugesetz v. 22.12.2003
(BGBIL. 1, 2840; BStBI. 12004, 14)

) 1§ 8b ist erstmals anzuwenden fur

1. Beziige im Sinne des {20 Abs.1 Nr. 1 und 2 des Einkommensteuergesetzes,
auf die bei der ausschiittenden Korperschaft der Vierte Teil des Korperschaft-
steuergesetzes in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom 14. Juli 2000
(BGBIL. I S. 1034) nicht mehr anzuwenden ist;

2. Gewinne und Gewinnminderungen im Sinne des § 8b Abs. 2 und 3 nach Ablauf
des ersten Wirtschaftsjahrs der Gesellschaft, an der die Anteile bestehen, das
dem letzten Wirtschaftsjahr folgt, das in dem Veranlagungszeitraum endet, in
dem das Korperschaftsteuergesetz in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes
vom 14. Juli 2000 (BGBL. I S. 1034) letztmals anzuwenden ist.

’Bis zu den in Satz 1 genannten Zeitpunkten ist § 8b des Kérperschaftsteuergeset-
zes in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom 14. Juli 2000 (BGBL. I S. 1034)
weiter anzuwenden. “Bei der Gewinnermittlung fiir Wirtschaftsjahre, die nach
dem 15. August 2001 enden, gilt Folgendes:

4§ 8b Abs. 2 des Korperschaftsteuergesetzes in der Fassung des Artikels 4 des Ge-
setzes vom 14. Juli 2000 (BGBL. I S. 1034) ist mit der Mal3gabe anzuwenden, dass
uber Satz 2 der Vorschrift hinausgehend auch Gewinnminderungen aus Teilwert-
abschreibungen nicht zu beriicksichtigen sind, soweit die Anteile von einem ver-
bundenen Unternehmen (§ 15 des Aktiengesetzes) erworben worden sind. “Die
Wertminderung von Anteilen an Kapitalgesellschaften, die die Voraussetzungen
fiir die Anwendung des § 8b Abs. 2 des Korperschaftsteuergesetzes in der Fassung
des Artikels 4 des Gesetzes vom 14. Juli 2000 (BGBL. I S. 1034) im Zeitpunkt der
Wertminderung nicht oder nicht mehr erfullen, ist in Hohe des Teils der Anschaf-
fungskosten der Anteile nicht zu beriicksichtigen, der bei der VerduBlerung der An-
teile durch einen fritheren Anteilseigner nach § 8b Abs. 2 Satz 1 des Korperschaft-
steuergesetzes in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom 14. Juli 2000
(BGBL I S. 1034) oder nach § 8b Abs. 2 Satz 1 des Korperschaftsteuergesetzes in
der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom 20. Dezember 2000 (BGBL. I S. 1850)
bei der Ermittlung des Einkommens auller Ansatz geblieben ist. "Die Wertminde-
rung von Anteilen an inlindischen oder auslindischen Kapitalgesellschaften ist
nicht zu beriicksichtigen, soweit sie auf eine Wertminderung im Sinne der Sitze 4
und 5 von Anteilen an nachgeordneten Kapitalgesellschaften zuriickzufiihren ist.

7§ 8b Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 letzter Halbsatz des Korperschaftsteuergesetzes in der
Fassung des Artikels 2 des Gesetzes vom 20. Dezember 2001 (BGBL I S. 3858) ist
erstmals auf VerduBlerungen anzuwenden, die nach dem 15. August 2001 erfolgen.

8§ 8b Abs. 8 und § 21 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 sind anzuwenden:

1. in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom 22. Dezember 2003 (BGBI. I
S. 2840) erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2004, bei vom Kalenderjahr ab-
weichenden Wirtschaftsjahren erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2005;

2. auf einheitlichen, bis zum 30. Juni 2004 zu stellenden, unwiderruflichen Antrag
bereits fiir die Veranlagungszeitraume 2001 bis 2003, bei vom Kalenderjahr ab-
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weichenden ertschafts;ahren fiir die Veranlagungszeltraume 2002 bis 2004
(Riickwirkungszeitraum). *Dabei ist § 8b Abs. 8 in folgender Fassung anzuwen-
den:

»(8) !Die Absitze 1 bis 7 sind anzuwenden auf Anteile, die bei Lebens- und Kran-
kenversicherungsunternehmen den Kapitalanlagen zuzurechnen sind, mit der
Mallgabe, dass die Beziige, Gewinne und Gewinnminderungen zu 80 Yyom Hun-
dert bei der Ermlttlung des Einkommens zu beruck51cht1gen sind. *Satz 1 g11t
nicht fiir Gewinne im Sinne des Absatzes 2, soweit eine Teilwertabschreibung in
fritheren Jahren nach Absatz 3 bei der Ermittlung des Einkommens unberiicksich-
tigt geblieben ist und diese Mmderung nicht durch den Ansatz eines héheren
Werts ausgeglichen worden ist. *Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit
den Anteilen im Sinne des Satzes 1 stehen, sind bei der Ermittlung des Einkom-
mens nicht zu beriicksichtigen, wenn das Lebens- oder Krankenversicherungsun-
ternehmen die Anteile von einem verbundenen Unternehmen (§ 15 des Aktienge-
setzes) erworben hat, soweit ein Verdullerungsgewinn fiir das verbundene
Unternehmen nach Absatz 2 in der Fassung des Artikels 3 des Gesetzes vom
23. Oktober 2000 (BGBl I S. 1433) bei der Ermittlung des Einkommens aufler An-
satz geblieben ist. *Fiir die Ermittlung des Einkommens sind die Anteile mit den
nach handelsrechtlichen Vorschriften ausgewiesenen Werten anzusetzen, d1e bei
der Ermittlung der nach § 21 abziehbaren Betriige zu Grunde gelegt wurden. *Ne-
gative Einkiinfte des Riickwirkungszeitraums diirfen nicht in Veranlagungszeit-
rdaume aufBlerhalb dieses Zeitraums riick- oder vorgetragen werden. "Auf negative
Einkiinfte des Riickwirtkungszeitraums ist § 14 Abs. 1 nicht anzuwenden. "Ent-
sprechendes gilt fiir Pensionsfonds.*

Autor: Dr. Heinrich Jirgen Watermeyer, Rechtsanwalt,
Ernst & Young, Diisseldorf

Mitherausgeber: Dipl.-Kfm. Dr. Ulrich Prinz, Wirtschaftspriifer/Steuerberater,
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Regelung............... 140

Zwischengeschaltete Mit-
unternehmerschaft, Satz 1

. Uberblick, Bedeutung und

typischer Anwendungsfall 141

Tatbestand und Rechts-
folgen des Abs. 6 Satz 1

Halbs. 1
1. Tatbestand............ 142
2. Rechtsfolgen
a) Grundsatz ......... 143
b) Anwendung der
Abs.1-3 .......... 144
¢) Anwendung des
Abs. 4 ... o 145
d) Anwendung des
Abs.5 ... 146

II1.

Iv.

111

Anm.

e) Auslindische Kapital-
ertragsteuer im
Rahmen des Abs. 6
Satz1............. 147

Tatbestand und Rechts-
folgen des Abs. 6 Satz 1

Halbs. 2

1. Tatbestand............ 150
2. Rechtsfolge ........... 151
Verfahrensfragen ........ 153

Mittelbare Beteiligung eines
Betriebs gewerblicher Art,
Satz 2

. Uberblick, Bedeutung und

typischer Anwendungsfall .. 155

. Tatbestandsvoraussetzungen 156

Rechtsfolge . ............. 157

Erlduterungen zu Abs. 7:

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

Anm.

Allgemeine Erlduterungen

. Ubetblick iiber die Regelung 160
1L

Grund und Bedeutung . . . .. 161

Abs. 7 Satz 1: Kredit- und
Finanzdienstleistungsinstitute,
bei denen Anteile dem Han-
delsbuch zuzurechnen sind

. Die Tatbestandsvoraus-

setzungen im einzelnen . ... 162
Rechtsfolge . ............. 163

1I.

1L

Watermeyer

Anm.

Abs. 7 Satz 2: Anteilserwerb
zur kurzfristigen Erzielung
eines Eigenhandelsetfolgs

. Die Tatbestandsvoraus-

setzungen im einzelnen .... 165
Rechtsfolge .. ............ 166

Abs. 7 Satz 3: Kreditinstitute,
Finanzdienstleistungsinstitute
und Finanzunternehmen mit
Sitz im Ausland

. Grund und Bedeutung . . . .. 167
ErfaBite Unternehmen . . ... 168
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Erliuterungen zu Abs. 8:
Sonderregelung fiir Lebens- und Krankenversiche-

rungsunternehmen
Anm. Anm.
I. Rechtsentwicklung....... 170 4. Keine Beriicksichtigung
II. Grund und Bedeutung von GEWiﬁﬂmiﬁdeﬁuﬂgeﬂ
der Regelung ........... 171 nach innerkonzernlichem
steuerfreien Anteilser-
III. T:Itlbestand und Rechtsfol- werb (Abs. 8 Satz 3)
{1; Ubersicht 172 a) Tatbestand......... 180

b) Rechtsfolge ........ 181
5. Anteilsbewertung nach
Handelsrecht (Abs. 8

2. Grundtatbestand der
Suspendierung der
Abs. 1-7 (Abs. 8 Satz 1)

Satz 4)
a) Tatbestands- 2) Bedeutung der
voraussetzungen . ... 173 Reoelun 183
b) Rechtsfolgen ....... 174 NN R

b) Tatbestandsvorausset-
zungen und Rechts-
folge.............. 184

Entsprechende Anwen-

dung auf Pensionsfonds

(Abs.8Satz5) ......... 185

3. Ausnahmeregelung im
Fall bestimmter
vorangegangener Teil- 6
wertabschreibungen ’
(Abs. 8 Satz 2)

a) Tatbestand......... 177
b) Rechtsfolge ........ 178

Allgemeine Erlduterungen zu § 8b

Schrifttum:

> Seit 1994 bis zum kstl. Systenmvechsel: KreptmL, Moglichkeiten und Grenzen des § 8b
KStG, DB 1994, 496; RiTTER, Steuetfreiheit auslindischer Schachteldividenden, BB 1994,
509; REUTER, Der neue § 8b KStG mit weitreichenden Regelungen fur das Korperschaft-
steuerliche Schachtelprivileg, AG 1995, 459; BernpT/WikscH, Bemerkungen zu § 8b
Abs. 7 KStG, BB 1999, 2325; Dotscn/Pung, Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002:
Anderungen des KStG, DB 1999, 867; Ficer/RIEGER, Die fehlgeschlagene Verschitfung
des § 3¢ EStG oder ,,Die wundersamen Fiktionen des § 8b Abs. 7 KStG*, IStR 1999, 257,
Krappor, Verinderte Rahmenbedingungen fiir Auslandsaktivititen deutscher Unternch-
men nach dem Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002, DStZ 1999, 555; KraBBE, Be-
triecbsausgabenabzug bei steuerfreien Schachteldividenden nach § 8b Abs. 7 KStG, IStR
1999, 365; KroNER/KOHLER, Anderungen in § 8b KStG: Standortsicherung im Riickwirts-
gang, IStR 1999, 268; KroPPEN,/SCHREIBER, International relevante Aspekte des Steuerent-
lastungsgesetzes 1999,/2000,/2002, IWB F. 3 Gr. 3, 1227; Prinz, Steuerentlastungsgesetz
1999,2000,/2002 — Auswirkungen auf den Holdingstandort Deutschland, FR 1999, 356;
Rosk, Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000,/2002: Betriebsausgabenabzug im Zusammen-
hang mit Schachtelertrigen, DB 1999, 1038; Scraumsurg, § 8b Abs. 7 KStG, JbESt.
1999,2000, 129; Scumip/Wiesk, Mittelbare Besteuerung steuerfreier Auslandsdividenden,
BB 1999, 878; Seir/Krause, Unerwartete Verbesserung bei refinanziertem Erwerb von
Auslandsgesellschaften durch § 8b Abs. 7 KStG idF des Steuerentlastungsgesetzes 1999/
2000,/2002, BB 1999, 713; Tuommes, Unvereinbarkeit des neuen § 8b Abs. 7 KStG mit
der EG-Mutter-/Tochterrichtlinie, DB 1999, 500; TuomMEs/ScHEIPERS, Ausgewihlte Fra-
gen zum Steuerentlastungsgesetz 1999,/2000/2002: Internationales Steuerrecht, DStR
1999, 609; Becker, Zur Besteuerung inlindischer Gesellschafter von Auslandsholdings
nach dem Steuersenkungsgesetz, IWB F. 3 Gr. 1, 1653; BErgemann, Unternchmenssteuer-
reform 2001: Schwerpunkte des Steuersenkungsgesetzes, DStR 2000, 1410; BernpT/
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WiEescH, Steuerfreie auslindische Schachteldividenden und Betriebsausgabenabzugsverbot,
NWB FE 4, 4365; Bocenscuitz, Der Steuerstandort Deutschland nach dem Steuerent-
lastungsgesetz fiir inlindische Unternehmen mit Auslandsaktivititen, WPg. 2000, 88.

> Seit dem kstl. Systenmechsel: BERGEMANN, Unternehmenssteuerreform 2001: Schwerpunkte
des Steuersenkungsgesetzes, DStR 2000, 1410; BogenscuuTz, Der Steuerstandort
Deutschland nach dem Steuerentlastungsgesetz fiir inlindische Unternchmen mit Aus-
landsaktivititen, WPg. 2000, 88; BogenscHUTZ/STRIEGEL, Gewerbesteuerliche Behandlung
der Verduferung von Anteilen an Kapitalgesellschaften durch Personengesellschaften, DB
2000, 2547; Crezerius, Steuersenkungsgesetz: § 8b Abs. 3 Satz 2 KStG 2001 — ein steuer-
gesetzliches Verwirrspiel, DB 2000, 1631; DotschH/Pung, Steuersenkungsgesetz: Die An-
derungen bei der Korperschaftsteuer und bei der Anteilseignerbesteuerung, DB-Beil. 10/
2000; ErLers/WIENANDS, Steuersenkungsgesetz: Besteuerung der Dividendeneinnahmen
von Kérperschaften nach der Neufassung von § 8b Abs. 1 KStG, GmbHR 2000, 957;
DIES., Steuersenkungsgesetz: Anteilsverdulerungen durch Koérperschaften nach der Neu-
fassung des § 8b Abs. 2 KStG, GmbHR 2000, 1229; GROTHERR, Das neue Korperschaft-
steuersystem mit Anteilseignerentlastung bei der Besteuerung von Einkiinften aus Beteili-
gungen, BB 2000, 849 (851 ff.); Haritz, Unternehmenssteuerreform 2001: Begiinstigte
VerduBerungsgewinne bei einbringungsgeborenen Anteilen, DStR 2000, 1537; Harirz/
Srason, Unternehmenssteuerreform: Ubergangsregelungen bis in das Jahr 2002, GmbHR
2000, 593 (594 ff.); HiuseLmanN/Mick, Behaltefrist des § 8b Abs. 2 KStG nF und des § 3
Nr. 40 Satz 5 EStG, DB 2000, 2094; Herzig, Gestaltung steuerorientierter Umstrukturie-
rungen im Konzern, DB 2000, 2236; HORGER/SCHEIPERS, Steuersenkungsgesetz: Fin-
schrinkung der Steuerfreiheit fiir VerduBerungsgewinne gem. § 8b Abs. 2 KStG durch
§ 8b Abs. 4 KStG, DB 2000, 1988; Jakoss/WiTT™MANN, Steuersenkungsgesetz: Besteuerung
von Anteilsverdufierungen, GmbHR 2000, 910; KanzLEr, Problematik der steuerlichen
Behandlung von VerduBerungsgewinnen, FR 2000, 1245; KessLer/TeureL, Auswirkungen
der Unternehmenssteuerreform 2001 auf die Rechtsformwahl, DStR 2000, 1836; KOHLER,
Diskussionsforum Unternehmenssteuerreform: Auswirkungen der steuetlichen Anderun-
gen auf deutsche Auslandsinvestitionen, DStR 2000, 613; Koster, StSenkG: Befreiung
innerkonzernlicher Beteiligungsertrige, FR 2000, 1263; MarrertH/SEMMLER, Kritische
Anmerkungen zur geplanten Substitution des korperschaftsteuerlichen Anrechnungs-
system durch das sogenannte ,,Halbeinkiinfteverfahren® im Zuge des Steuersenkungsge-
setzes, BB 2000, 1377 (1382); OrrH, Steuersenkungsgesetz: Umstellung des Wirtschafts-
jahres als Gestaltungsméglichkeit, DB 2000; 2136; RirTic/PrOTZEN, Holdingbesteuerung
nach derzeit geltendem und kommendem Auflensteuergesetz, IStR 2000, 548; RODDER/
ScHuMACHER, Unternehmenssteuerreform 2001: Wesentliche Anderungen des Steuersen-
kungsgesetzes gegentiber dem Regierungsentwurf und Regeln zu seiner erstmaligen
Anwendung, DStR 2000, 1453; RODDER/ScHUMACHER, Unternchmenssteuerreform 2001
— Eine erste Analyse des Regierungsentwurfs aus Beratersicht, DStR 2000, 353 (354 ff.);
ScuNEELOoCH/RAHIER /TROCKELS-BRAND, Steuerplanerische Ubetlegungen zur Unterneh-
menssteuerreform, DStR 2000, 1619; Scuirrers, Die Besteuerung der Kapitalgesellschaf-
ten und deren Anteilseigner nach dem Regierungsentwurf eines ,,StSenkG*, GmbHR
2000, 205 (207 ff.); ST, Unternchmenskauf und -verkauf nach dem Steuersenkungs-
gesetz, DStR 2000, 2061; SPENGEL/JAEGER/MULLER, Europarechtliche Beurteilung des
Gesetzesentwurfs zur Senkung der Steuersitze und zur Reform der Unternehmens-
besteuerung, IStR 2000, 257; TOBEN, Steuersenkungsgesetz: Steuerbefreiung von Anteils-
verduBerungsgewinnen nach § 8b Abs. 2 KStG nF, FR 2000, 905; UTEscHER/BLAUFUS,
Unternehmenssteuerreform 2001: Begrenzung des Betriecbsausgabenabzugs bei Beteili-
gungsertrigen, DStR 2000, 1581; van Lisnaur, Die Reform der Unternehmensbesteue-
rung aus Gesellschaftersicht, StuW 2000, 182; WasserRMEYER, Die im Entwurf des Steuer-
senkungsgesetzes vorgeschenen Anderungen der Hinzurechnungsbesteuerung, IStR 2000,
193; WENGER, Die Steuerfreiheit von VerduBerungsgewinnen: Systemwidrigkeiten und sy-
stematische Notwendigkeiten, StuW 2000, 177; Werra, Unternehmenssteuerreform:
Aspekte des nationalen und internationalen Konzernsteuerrechts, FR 2000, 645 ff.; Ben-
RENS/TAUSER, Reduzierter Anwendungsbereich der 7-Jahresfrist iSd. § 8b Abs. 4 KStG, BB
2001, 1879; BeiNerT/vaN LisHAUT, Steuerfragen bei Anteilskdufen und Sperrfristen, FR
2001, 1037; Brumers/BeiNerT/WiTT, Unternehmenskaufmodelle nach der Steuerreform,
DStR 2001, 233; Bogenscuttz/Tiso, Erneute Anderung des § 8b KStG und weiterer
Vorschriften betreffend den Eigenhandel von Banken und Finanzdienstleistern — Auswir-
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kungen auf Unternehmen auBlerhalb der Kreditwirtschaft, DB 2001, 8; CrezeLius, Dog-
matische Grundstrukturen der Unternehmenssteuerreform, DB 2001, 221; Ersorr/Wik-
KINGER, VerduBerung von einbringungsgeborenen Anteilen nach der Neuregelung des
§ 8b Abs. 4 KStG-StSenkG, BB 2001, 229; FOrsTER, Ausgewihlte Fragen bei der Verdulle-
rung von Anteilen an Kapitalgesellschaften, Stbg. 2001, 657; FroTscHER, Die Abzugsbe-
schrinkungen nach § 3c EStG und ihre Auswirkung auf Finanzierungsentscheidungen,
DStR 2001, 2045; GROTHERR, Gewerbesteuetliche Auswirkungen der mit steuerfreien Di-
videnden im Zusammenhang stehenden nichtabzichbaren Betriebsausgaben, BB 2001,
597; HAuN/WINKLER, Vertragsgestaltungen zur Verlagerung des Zeitpunkts der Besteue-
rung bei Anteilsverdulerungen, DStR 2001, 1195; HiuseLmany, Das richtige ,, Timing*
bei der Kapitaleinkiinftebesteuerung, DStR 2001, 597; HEURUNG/HEINSEN/SPRINGER, An-
wendungs- und Zweifelsfragen im Rahmen der Steuerreform, BB 2001, 181; Hey, Bedeu-
tung und Besteuerungsfolgen der verdeckten Gewinnausschittung nach der Unternch-
menssteuerreform, GmbHR 2001, 1; HuNDsDOERFER, Beteiligungsaufwendungen im
Halbeinkiinfteverfahren, BB 2001, 2242; KessLer/Scumarz/Scumipt, Die Verschirfung,
Verbesserung und Komplizierung der Besteuerung von Beteiligungsertrigen nach der ge-
planten Neufassung des § 8b KStG, DStR 2001, 1865; KorLruss, Modelle zum Kauf von
Anteilen an Kapitalgesellschaften, INF 2001, 430; KroscHEwskl, VeriduBlerungssperre —
Konsequenzen fiir die Praxis des Unternechmenskaufs, GmbHR 2001, 1089; Kussmaur/
Beckmann, Die Dividendenbesteuerung im nationalen und internationalen Kontext, DB
2001, 608; LEcHNER, Die Kapitalgesellschaft als Steuersparmodell — Anteilsverdulerungen
durch Kapitalgesellschaften nach der Unternehmenssteuerreform, Stbg. 2001, 201; Neu/
Rownpe, Finanzierung von Beteiligungskiufen, GmbH-StB 2001, 110; Prinz, Leitgedanken
zum Ubergang des verwendbaren Eigenkapitals auf das neue Koérperschaftsteuersystem
und Ausschittungspolitik, GmbHR 2001, 125; Rirric/ProTzEN, Anwendung des § 8b
Abs. 2 KStG auf verdeckte Gewinnausschiittungen anlisslich einer Anteilsverdullerung,
GmbHR 2001, 495; RODDER/SCHUMACHER, Der Regierungsentwurf eines Gesetzes zur
Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts (Teil 1) u. (Teil 2), DStR 2001, 1634 u.
1689; Serrriep, Unternchmenssteuerreform 2001: Ausgewihlte Zweifelsfragen, DStR
2001, 240; Stranr, Binbringungsgeborene Anteile: Probleme und Gestaltungsmoglichkei-
ten, KOSDI 2001, 12728; Tuommes, § 8b KStG und EG-Recht, DB 2001, 775; WATER-
MEYER, Steuerbefreiung fiir GmbH-AnteilsveriuBerungen, GmbH-StB 2001, 166; Bech-
LER/SCHRODER, Gewerbesteuer bei der VeriuBerung von Mitunternehmeranteilen — § 7
Satz 2 GewStG idF des UntStFG, DB 2002, 2238; Brauer/Pyszka, VerduBerung von An-
teilen an Projekt- und Objektgesellschaften nach §8b Abs. 7 KStG steuerpflichtig?,
GmbHR 2002, 1116; DEsens, Die systemwidrige Anwendung des Halbabzugsverfahrens
beim Wertansatz von Kapitalgesellschaften (§ 3c Abs. 2 S. 1 HS 2 EStG) und des Abzugs-
verbotes in § 8b Abs. 3 KStG bei VerduBerungen innerhalb der 7-Jahres-Missbrauchsfri-
sten, FR 2002, 247; DrevER/HERRMANN, Besteuerung des Eigenhandels nach § 8b Abs. 7
KStG, DStR 2002, 1837; Forster, Kauf und Verkauf von Unternehmen nach dem
UntStFG, DB 2002, 1400; FuGer/RIEGER, VerduBerung von Mitunternchmeranteilen und
Gewerbesteuer, DStR 2002, 933; FUNK, Unternehmensakquisitionen und -restrukturie-
rungen nach dem Gesetz zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts, BB 2002,
1231; Grar KerssEnBrOCK, Organschaft ab 2002: Wichtiger gewordenes Instrument steu-
etlicher Gestaltung fur Konzerne und internationale Investoren, RIW 2002, 889; Haas,
Die Gewerbesteuerpflicht von Dividenden aus Streubesitz nach § 8 Nr. 5 GewStG und ih-
re Auswirkungen auf 100 %-Beteiligungen, DB 2002, 549; Haun/WiNkLER, Klatstellungen
und Unklarheiten bei der Besteuerung von Beteiligungsertrigen nach der Neufassung des
§ 8b KStG, GmbHR 2002, 192; Herzic/LocHMANN, Steuetrbilanz und Betriebsausgaben-
abzug bei Stock Options, WPg, 2002, 325; Jacos, DBA-Schachtelbefreiung fiir Dividen-
den: Welche Beteiligungsschwelle gilt?, FR 2002, 1355; KO6HLER, Aktuelles Beratungs-
Know-how Internationales Steuerrecht, DStR 2002, 1341; Krawrrz/Borrcen/Hick,
Zwischenholdinggesellschaften inlindisch beherrschter internationaler Konzerne unter
dem Einfluss der Reform des Unternchmenssteuerrechts, WPg. 2002, 85; KROSCHEWSKI,
Die Reichweite der ,,VerduBerungssperre® gem. § 8b Abs. 4 S. 1 Nr. 1 KStG bei Verkauf
von GmbH-Anteilen, GmbHR 2002, 763; Kusterer/FroMmMELD, (Steuer-)Bilanzpolitik
durch Umgliederung?, EStB 2002, 412; Lerp, Die VeriuBerung von Anteilen an Kapitalge-
sellschaften durch Kapitalgesellschaften, BB 2002, 1839; Mensching, Holdinggesellschaft
als Finanzunternehmen i.S. des § 1 Abs. 3 KWG? — Zur Auslegung des § 8b Abs. 7 Satz 2
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KStG durch die Finanzverwaltung im BMF-Schreiben vom 25.7.2002, DB 2002, 2347;
Mikus, Die Bedienung von Aktienoptionen durch eigene Anteile nach der Unternehmens-
steuerreform, BB 2002, 178 (181); MukeLLER, Gedanken zur ,,Europatauglichkeit” der neu-
en Dividendenbesteuerung, IStR 2002, 109; PriNz/Simon, Kuriosititen und Ungereimthei-
ten des UntStFG: Ungewollte Abschaffung des gewerbesteuerlichen Schachtelprivilegs fiir
Kapitalgesellschaften?, DStR 2002, 149; Pyszka, Einschrinkung der Freistellung von Divi-
denden- und VerduBerungsgewinnen gem. § 8b Abs. 7 KStG bei Zwischenschaltung von
Personengesellschaften, BB 2002, 2049; Pyszka/Bravkr, Einschrinkung der Steuerbefrei-
ung von Dividenden und VerduBerungsgewinnen bei Holdinggesellschaften, BB 2002,
1669; Prinz zu HoHENLOHE/GRONDIG, Auswirkung der Anderungen des § 15 Nr. 2 KStG
gem. UntStFG bei nach Doppelbesteuerungsabkommen steuerbeftreiten Auslandsdividen-
den von Organgesellschaften, DB 2002, 1073; Raurach, Die Neuordnung des Korper-
schaftsteuersystems, DStJG 25 (2002), 9; RomswiNkEL, Systematische Rechtfertigung und
Wirkungsweise des § 8b Abs. 4 KStG, DB 2002, 1679; ScuimmELE, Einlagenriickgewihr
nach dem Halbeinkiinfteverfahren, EStB 2002, 486; ScumipT/HAGEBOKE, Der Vetlust von
eigenkapitalersetzenden Darlehen und § 8b Abs. 3 KStG, DStR 2002, 1202; pigs., Die er-
neute Anderung von § 8b Abs. 5 KStG durch das UntStFG, IStR 2002, 150; SEER/DRUEN,
Vertrauensschutz bei steuerfreien Anteilsverdulerungen, GmbHR 2002, 1093; STERNER/
Barmes, Vermogensverwaltende Kapitalgesellschaften und Holdingkapitalgesellschaften —
Chance oder Steuerfalle?, FR 2002, 993; Strunk/Kamrraus, Aktuelle Steuerrechtsinde-
rungen und ihre Auswirkungen auf die Personengesellschaft, BB 2002, 2153; ToBEN,
Keine Gewerbesteuer auf Dividenden und auf Gewinne aus der VeriuBerung von Antei-
len an Kapitalgesellschaften bei Zwischenschaltung einer Personengesellschaft, FR 2002,
361; WAGNER, Probleme bei der Umsetzung der Sonderregelung des § 8b Abs. 7 KStG fur
Finanzdienstleister — Kritische Auseinandersetzung mit dem BMFE-Schreiben vom
25.7.2002, StBP 2002, 361; WaterMEYER, Gewerbesteuer auf Dividenden aus Streubesitz-
anteilen, GmbH-StB 2002, 200; pers., Neuregelung der Steuerbefreiung in § 8b KStG,
GmbH-StB 2002, 108; BorscHeL/Kotyrea, Die Verschirfung der Missbrauchsregelung
des § 26 Abs. 2 Satz 1 UmwStG bei grenziiberschreitenden Einbringungen durch Kapital-
gesellschaften, IStR 2003, 37 (45); Dotsca/Pung, § 8b Abs. 1 bis 6 KStG: Das Einfiih-
rungsschreiben des Bundesfinanzministeriums, DB 2003, 1016; piks., Zeitliche Abgren-
zung von Anrechnungs- und Halbeinkiinfteverfahren: Das BMF-Schreiben vom
6.11.2003; DB 2003, 2514; EmLers/Scumipt, Die Steuerbefreiung von Dividenden und
VeriuBerungsgewinnen nach § 8b KStG, GmbHR 2003, 613; ErLers/TeskE, Aktuelles Be-
ratungs-Know-how Korperschaftsteuerrecht, DStR 2003, 1195; E1sGRUBER/GLASS, Auswir-
kung der Einfithrung des Halbeinkiinfteverfahrens auf die Preise von Anteilen an Kapital-
gesellschaften, DStR 2003, 389; Franz/Re1ser, Ausgewihlte Probleme zu § 8b KStG im
Lichte des BMF-Schreibens vom 28.4.2003, StB 2003, 242; FroTscHER, Anwendung des
§ 8b KStG, INF 2003, 457; GUNKEL/BourseAUx, Steuerliche Abziehbarkeit der Kosten fiir
die Ausgabe von Aktien im Rahmen von Aktienoptionsprogrammen im Konzern, FR
2003, 497; Fucer/RIEGER, Anwendungserlass zu § 8b KStG — Ausgewihlte Zweifelsfragen
(Teil 1) u. (Teil 2), FR 2003, 543 u. 589; Grar KErsSENBROCK, § 8b Abs. 5 KStG nach der
,,Lankhorst-Hohorst“-Entscheidung des EuGH, BB 2003, 2148; Herzig, Aktuelle Ent-
wicklungen bei § 8b KStG und § 3¢ EStG, DB 2003, 1459; Hirr/Kavazipis, Geplante
Fortsetzung des StVergAbG (Korb II) — Darstellung und erste Analyse, DB 2003, 2028;
Kanzrer, Grundfragen der Besteuerung betrieblicher VeriduBerungsgewinne, FR 2003, 1
(7); KessLer/RErTsam, § 3¢ Abs. 1 EStG und Vorteilsgewihrung im Konzern, DB 2003,
2139; KIRNBERGER, Steuetfreier Verkauf einbringungsgeborener Anteile, EStB 2003, 354;
KNEBEL/SELTENREICH, Besprechung des BME-Schreibens vom 28.4.2003, Stbg, 2003, 259;
Maver/FriscamutH, EU-Widrigkeit nationaler Abzugsbeschrinkungen von Kosten im
Zusammenhang mit Beteiligungen an EU-Tochtergesellschaften, StuB 2003, 1034; Moss-
NER/RoUENHOFF, Zum zeitlichen Anwendungsbereich des § 8b KStG idF des UntStFG,
IWB E 3 Gr. 4, 429; Nager/Taies, Steuerliche Behandlung der Schlussauflésung von or-
ganschaftlichen Ausgleichsposten bei Kapitalgesellschaften, GmbHR 2003, 25; Neu/Wa-
TERMEYER, Steuerlicher Handlungsbedarf zum Jahreswechsel 2003,/2004, DStR 2003, 2181
(Teil II); PriNZ/SCHURNER, Tracking Stocks und Sachdividenden — ein neues Gestaltungs-
instrument fir spartenbezogene Gesellschaftsrechte, DStR 2003, 181; ReinaarDT, Das
BMF-Schreiben zur Anwendung des § 8b KStG und Auswirkungen auf die Gewerbesteu-
er, BB 2003, 1148; RODDER/ScHUMACHER, Das BMF-Schreiben zu § 8b KStG, DStR 2003,
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909; piEs., Erster Uberblick tiber die geplanten Steuerverschirfungen und -entlastungen
fiir Unternehmen zum Jahreswechsel 2003,/2004, DStR 2003, 1725; RomswiNkeL, Verbot
der Verlustverrechnung — Kehrseite eines steuetfreien VerduBerungsgewinns, GmbHR
2003, 92; RosensacH, Organschaft und Holding — Zweifelsfragen zu § 8b KStG und § 3¢
EStG -, WPg-Sonderheft 2003, 3; Roser, Steuerbefreiung von Dividenden und
VeriduBerungsgewinnen — offene Anwendungsfragen zu § 8b KStG in der Fassung des
Regierungsentwurfs vom 13.8.2003, GmbHR 2003, 1250; SCHEFFLER, Beteiligungsverdulle-
rungen durch Kapitalgesellschaften: Die Steuerbefreiung nach § 8b Abs. 2 KStG ist ge-
rechtfertigt, DB 2003, 680; ScHEmERs/DausTER, Eingeschrinkter Abzug von Finanzie-
rungskosten nach § 3¢ Abs. 1 EStG bei steuerfreien VeriduBerungsgewinnen i.S. von § 8b
Abs. 2 KStG?, DStR 2003, 1597; ScuiLp/EiseLE, Die Steuerbefreiungen nach § 8b KStG,
DStZ 2003, 443; ScHNITGER, Antechnung auslindischer Quellensteuern bei steuerfreien
auslindischen Einkiinften unter besonderer Beachtung des § 8b Abs. 5 KStG, IStR 2003,
298; ScarEIBER/ROGALL, Die Besteuerung der Gewinne aus der VerduBlerung von Anteilen
an Kapitalgesellschaften, BB 2003, 497; Scuirrers/KosTer, Handlungsbedarf fir GmbH
und GmbH & Co. KG im Hinblick auf die zum Jahreswechsel 2003,/2004 geplanten Steu-
ergesetzinderungen?, GmbHR 2003, 1301; ScawepHELM/OLBING/BINNEWIES, Gestal-
tungsiiberlegungen zum Jahreswechsel 2003,/2004 rund um die GmbH, GmbHR 2003,
1385; SPENGEL/ScHADEN, Besteuerung von Erfolgen aus der VerduBerung von Anteilen an
Kapitalgesellschaften durch Kapitalgesellschaften, DStR 2003, 2192; StoscHEK/LAUER-
MANN/PETER, Anwendbarkeit von § 8b Abs. 7 KStG auf Holding- und Beteiligungsgesell-
schaften, NWB E 4, 4647; Strunk/Kaminski, Anwendung des § 8b KStG 2002, und Aus-
wirkungen auf die Gewerbesteuer, NWB E 4, 4731; WarermeYer, §8b KStG —
Anwendungsschreiben des BMF, GmbH-StB 2003, 194; Wiese/Krass, Der Gesetzentwurf
zur Umsetzung der Protokollerklirung der Bundesregierung zum Steuervergiinstigungsab-
baugesetz (,Korb 11), GmbHR 2003, 1029; CLEmMENS/ReHFELD, Kapitalertragsteuer auf
Inlandsdividenden an auslindischen Kapitalgesellschaften, INF 2004, 505; Desens, Das
Halbeinktinfteverfahren, Kéln 2004; DotscH/Pung, Die Neuerungen bei der Korper-
schaftsteuer und der Gewerbesteuer durch das Steuergesetzgebungspaket vom Dezember
2003 (Teil 1I), DB 2004, 151; Grar/WEBER, Neuer Nihrboden fiir verdeckte Gewinnaus-
schittungen, GmbHR 2004, 757; KOrNER, Gewerbeertragsteuer von Mitunternehmer-
schaften, INF 2004, 265; Lks, Steuerinderungen zum 1.1.2004 im Ubetblick, FR 2004,
53; MarrertH/WirTH, Anmerkungen zur unendlichen Diskussion tber Beteiligungsauf-
wendungen bei Kapitalgesellschaften aus steuersystematischer Sicht, DStR 2004, 433;
Mirrsch, Die Anderungen des § 8b KStG durch Korb II, INF 2004, 217; Part, Anwen-
dung des Halbeinkiinfteverfahrens auf elnbrlngungsgcborene Anteile, FR 2004 561; Rop-
DER/ScHUMACHER, Ertragsteuerliche Anderungen fiir Unternechmen zum Jahreswechsel
2003,/2004, DStR 2004, 207; Scueipers/KowarLik, Zur Anwendbatkeit des § 8b Abs. 3
KStG bei der VeréiuBerung direkt gehaltener Beteiligungen durch beschrinkt Steuerpflich-
tige, IWB F. 3 Gr. 4, 459; ScHuLre/Benngs, Verdeckte Gewinnausschiittungen bei verbun-
denen Unternchmen unter Bertcksichtigung von § 3¢ EStG und § 8b Abs. 5 KStG, DB
2004, 1525; Schirrers, Anderungen der ertragsteuerlichen Rahmenbedingungen fiir die
GmbH und die GmbH & Co. KG, GmbHR 2004, 69; Serrz, Die Beruck%lchtlgung der
Steuerbefreiungen nach § 8b Abs. 2 und 6 KStG bzw. § 3 Nr. 40 EStG bei der Ermittlung
des Gewerbeertrages einer Mitunternechmerschaft, GmbHR 2004, 476; STOLLENWERK/
ScuEerrr, Das Aktien-Portefeuille einer GmbH (Teil 1) u. (Teil 2), GmbH-StB 2004, 143 u.
175; WaTterRMEYER, Der neue §8b KStG — Anderungen durch das Korb II-Gesetz,
GmbH-StB 2004, 110.

Verwaltungsanweisungen: BMF v. 25.7.2002, BStBL I, 712 (zu § 8b Abs. 7 KStG); v.
28.4.2003, BStBI. I, 292 (zu § 8b Abs. 1-06); v. 5.1.2004, BStBL. I, 44 (zu § 8b Abs. 4); OFD
Diiss. v. 5.6.2003, DB 2003, 1475 (zur Uberwachung stpfl. Wertaufholung nach steuer-
wirksamer Teilwertabschreibung); OFD Diisseldorf/Koln/Minster v. 14.5.2004, GmbHR
2004, 837 (zur Auswirkung der GewSt. im Halbeinkiinfteverfahren).
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und Personenvereinigungen Anm. 1 § 8b KStG
I. Uberblick iiber § 8b

§ 8b ist seit dem Systemwechsel bei der KSt. eine Kernvorschrift kstl. Einkom-
mensermittlung. Die Regelung bezweckt, die Doppelbesteuerung von Kapital-
ertrdgen innerhalb eines KapGes.-Konzerns zu vermeiden.

Abs. 1 enthilt eine StBefreiung fiir laufende Ertrige aus Beteiligungen an in-
und auslind. KapGes. Derartige Beteiligungsertrige wie insbes. Dividenden, die
eine unbeschrinkt oder beschrinkt kstpfl. KapGes. von einer in- oder auslind.
KapGes. erhilt, bleiben bei der Ermittlung des Einkommens auller Ansatz.

Abs. 2 erginzt die Freistellung laufender Beteiligungsertrige des Abs. 1 um eine
StBefreiung fiir einmalige Ertrige — insbes. VerduBerungsgewinne — aus Beteili-
gungen an in- oder auslindischen KapGes. Diese Vorschrift fithrt die Regelung
des Abs. 2 bis StSenkG in allerdings deutlich erweiterter Form fort, nach der
Gewinne aus der VerduBlerung von Anteilen an auslindischen KapGes. von der
deutschen KSt. freigestellt wurden. Grundlage einer StBefreiung nach der Alt-
regelung wat, dal3 die Voraussetzungen des internationalen Schachtelprivilegs
zur Dividendenfreistellung nach den entsprechenden DBA erfullt sein mul3ten.
Diese Voraussetzung ist bei der Neuregelung iS einer umfassenden Freistellung
(also auch von inlind. Beteiligungen) entfallen. Sie trigt damit dem Grundge-
danken des seit 1.1.2001 geltenden KStSystems Rechnung, nach dem der Ge-
winn einer KapGes. nicht nur durch eine Gewinnausschiittung, sondern auch
durch eine VerduBerung an den Anteilseigner ausgekehrt werden kann; die Ver-
duBerung kommt einer Vollausschiittung (offener und stiller Reserven) gleich.

Abs. 3 enthilt in Satz 1 die Regelung, da3 5 vH des Verduferungsgewinns nicht
als BA abgezogen werden konnen, wohingegen in Satz 2 die Anwendung des
§ 3c Abs. 1 EStG ausdriicklich ausgeschlossen wird. Satz 3 tibernimmt die Ein-
schrinkungen des Abs. 2 Satz 2 idF vor StVergAbG, die bereits vor dem Halb-
einkiinfteverfahren bestanden und nach denen Verluste, die aus dem Verkauf
oder der Liquidation von KapGes. eintreten, stl. nicht zu berticksichtigen sind.
Uber die Altregelung hinaus gilt das aufgrund der Neuregelung auch fiir aus an-
deren Griinden cintretende Substanzverluste, zB Teilwertabschreibungen.

Abs. 4 schrinkt die StBefreiung des Abs. 2 ein, um MiB3brduche zu verhindern.
Die StFreiheit von Gewinnen aus der VerduBerung von Anteilen an in- und aus-
lindischen KapGes. wird versagt, wenn unmittelbar oder mittelbar einbrin-
gungsgeborene Anteile betroffen sind. Dasselbe gilt, wenn Anteile verduBert
werden, die eine Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogensmasse un-
mittelbar oder mittelbar von einem FEinbringenden, der nicht zu den durch
Abs. 2 begtinstigten Stpfl. gehort, zu einem Wert unter dem Teilwert erworben
hat. Eine Ausnahme gilt nur fir Fille, in denen die VerduBerung nicht vor Ab-
lauf von sieben Jahren nach der Einbringung stattfindet oder in denen die Quali-
fizierung der verduBerten Anteile als einbringungsgeboren auf der Einbringung
von Beteiligungen an KapGes. in KapGes. nach § 20 Abs. 1 Satz 2 oder § 23
Abs. 4 UmwStG beruht. Zur Problematik s. Anm. 90 ff.

Abs. 5 regelt in Satz 1, dal 5 vH der stfreien In- und Auslandsdividenden als
nichtabziechbare BA gelten. Satz 2 suspendiert die allg. Abzugsbeschrinkung des
§ 3c Abs. 1 EStG.

Abs. 6 163t in Satz 1 die StBefreiung fiir laufende und einmalige Ertrige aus Be-
teiligungen auch dann zu, wenn und soweit die begiinstigte KapGes. die stfreien
Dividenden und VerduBerungsgewinne nicht unmittelbar, sondern als Gewinn-
anteil aus einer zwischengeschalteten Mitunternehmerschaft erhilt. Da Abs. 6
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KStG {8b Anm. 1-2 Beteil. an anderen Korperschaften

die Abs. 1-5 fir anwendbar erklirt, gelten auch die Abzugsrestriktionen. Dassel-
be gilt aufgrund Satz 2, wenn dem Betrieb gewerblicher Art einer juristischen
Person des offentlichen Rechts mittelbar tiber andere juristische Personen des
offentlichen Rechts Beteiligungsergebnisse zuflieBen.

Abs. 7: Die in Abs. 7 verankerte Regelung enthilt eine Ausnahme von der
StFreiheit fiir VerduBerungsgewinne des Abs. 2 insbes. fiir institutionelle Anle-
ger, die den Handel mit Anteilen an KapGes. betreiben (Eigenhandelsklausel).
Die StBefreiung wird allerdings fiir laufende und einmalige Ertrige (VerdufBe-
rungsgewinne) aus Anteilen an KapGes. suspendiert. Auf der anderen Seite sind
alle Aufwendungen und Verluste steuerwirksam, soweit sich nicht aus anderen
Vorschriften als § 8b Abs. 3 und Abs. 5 Restriktionen ergeben.

Abs. 8 enthilt cine spezielle Suspendierung der Abs. 1-7 fiir Lebens- und Kran-
kenversicherungsunternehmen. Beziige, Gewinne und Gewinnminderungen aus
Anteilen, die bei diesen Unternehmen den Kapitalanlagen zuzurechnen sind, un-
terfallen nicht den Abs. 1-7. Die StPflicht von VeriduBerungsgewinnen greift je-
doch nicht ein, soweit die Gewinne auf einer nicht steuerwirksamen Teilwertab-
schreibung beruhen und keine entsprechende Wertautholung erfolgte, sowie in
bestimmten Fillen vorangegangener innerkonzernlicher stfreier Erwerbe. Fur
die VZ 2001-2003 enthilt § 34 Abs. 7 Satz 8 cine auf Antrag riickwirkende
Ubergangsregelung, die die Anwendung der Abs. 1-7 zu 80 vH suspendiert.

II. Rechtsentwicklung

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

Einfithrung der Vorschrift: § 8b wurde durch StandOG v. 13.9.1993 (BGBI. I,
1569; BStBL. 1, 774) in das Gesetz mit Wirkung ab dem VZ 1994 zur Stirkung
des Holdingstandorts Deutschland eingefiigt. Abs. 1 der Vorschrift ermoglichte
es insbes., im Inland nicht zu besteuernde auslind. Einkiinfte, die unbeschrinkt
stpfl. Korperschaften bezogen, stfrei innerhalb eines inlind. KapGes.-Konzerns
weiterzuleiten. Soweit die auslind. Einkiinfte an KapGes. weitergeleitet wurden,
war die Ausschiittungsbelastung trotz Anrechnungsverfahrens nicht herzustellen
und es kam weder bei der ausschiittenden noch der empfangenden KapGes. zu
einer Versteuerung. Zur Versteuerung des Ausschiittungsbetrags (ohne Anrech-
nungsguthaben) kam es beim Empfinger, wenn die Ausschiittung an andere
Personen als unbeschr. stpfl. Kérperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1, 2, 3 oder 6
erfolgte, insbes. an natlirliche Personen. Abs. 2 stellte Gewinne aus der VerdufB3e-
rung von Beteiligungen an auslind. KapGes. stfrei, wenn auch Gewinnausschiit-
tungen stbefreit waren. Bis zu den Anderungen durch das StEntlG 1999,/2000/
2002 lie Abs. 2 Satz 2 die Abziehbarkeit von Verlusten, die bei der VeriuBe-
rung, Auflésung oder Kapitalherabsetzung entstanden, ausdriicklich zu.

StMBG v. 21.12.1993 (BGBL. I, 2310; BStBL. 1 1994, 50): Die Miibrauchsklausel
des Abs.3 aPF wurde mit Wirkung ab VZ 1994 neu gefalit. Die Vorschrift
schlieSt die StBefreiung fiir Gewinne aus der VerduBerung von auslindischen
Beteiligungen aus, wenn diese durch eine steuerneutrale Einbringung nach dem
UmwStG erworben wurden. Durch die gleichzeitige Neufassung des Abs. 3 ord-
nete der Gesetzgeber an, daf3 die Behaltefrist von sieben Jahren nicht zur An-
wendung kommen sollte, wenn der Einbringungsgegenstand (Betrieb, Teilbe-
trieb, Mehrheitsbeteiligung) und auch die einbringungsgeborenen auslindischen
Anteile nicht der deutschen Besteuerung unterlagen, da insoweit keine Umge-
hungsabsicht vorliegen konnte (D61sch, DB 1994, 9).
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2. Gesetzesentwicklung ab StEntlG 1999,/2000,/2002

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBI. I, 402; BStBl. I, 304): Abs. 2
Satz 2 aF wurde neu gefalt. Vetluste aus der VerduBerung eines Anteils an einer
auslindischen Gesellschaft, einer Kapitalerh6hung oder ihrer Auflosung waren
im Gegensatz zu dem davor geltenden Recht stl. nicht mehr abziehbar. Teilwert-
abschreibungen waren nicht erwihnt und blieben abziehbar, soweit sie auf dau-
ernder Wertminderung beruhten (ausfiihrlich KroNEr/KOHLER, IStR 1999, 268
[269]; KroPPEN/ScHREIBER, IWB E 3 Gr. 3, 1227 [1237]).

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

StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBL. I, 2601; BStBL I 2000, 13): Durch das
StBereinG 1999 wurde Abs. 7 aF rickwirkend ab dem 1.1.1999 geindert. Statt
einer Fiktion von 15 vH der stfreien Auslandsdividenden als nichtabziehbare
BA wurde dieser Satz auf 5 vH reduziert. Der Gesetzgeber wollte damit offen-
sichtlich einer drohenden EG-Rechtswidrigkeit der 15 vH-Fiktion begegnen
(vgl. TaommEs, DB 1999, 500; KrRONER/KOHLER, IStR 1999, 268 [270]; zur Ent-
wicklung der Regelung Kerssensrock, BB 2003, 2148). Dartber hinaus weist
die Neufassung des Abs. 7 im Vergleich zur Altfassung folgende Unterschiede
auf:

— Streichung der in der Altfassung enthaltenen Verweisung auf § 3¢ EStG,

— Ersatz des Begriffs ,,Gewinnausschiittungen einer auslindischen Gesell-
schaft® durch ,, Dividende aus Anteilen an einer auslindischen Gesellschaft*.

3. Gesetzesentwicklung seit dem korperschaftsteuerlichen
Systemwechsel durch das StSenkG

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBI. I, 1433; BStBI. I, 1428): Eine Neufassung des
gesamten § 8b mit der umfassenden Freistellung von laufenden und einmaligen
Beteiligungsertrigen erfolgte durch das StSenkG. Der Grund fiir die umfassende
Anderung der Vorschrift lag in dem Wechsel vom KStSystem mit Anrechnungs-
verfahren zu einem klassischen KStSystem. Zielrichtung und Regelungsgehalt
der Vorschrift haben sich dadurch grundlegend geidndert. Die Ausdehnung der
Freistellung laufender Beteiligungsertrige nach Abs. 1 auch auf beschrinkt Stpfl.
wat im RegE nicht vorgesehen und wurde erst durch den FinAussch. des BTag
erginzt. Dasselbe gilt fur die StFreiheit von Verdullerungsgewinnen nach Abs. 2.
Der Entwurf des FinAussch. des BTag wiederum sah eine StFreiheit fur Kapital-
ertrdge und VerdufBerungsgewinne im Fall einer Beteiligung tber eine Mitunter-
nehmerschaft nur vor, soweit der Mitunternehmer unbeschrinkt stpfl. war. Eine
Ausdehnung auf alle Kérperschaften, Personenvereinigungen oder Vermdogens-
massen als Mitunternechmer einer zwischengeschalteten PersGes. unabhingig
von beschrinkter oder unbeschrinkter StPflicht fand durch den Vorschlag des
Vermittlungsausschusses des BRat Eingang in Abs. 6. Auf den Vorschligen des
Vermittlungsausschusses beruht auch die als Mif3brauchsverhtitungsvorschrift
verstandene Regelung des Abs. 4. Dariiber hinaus enthielt Abs. 2 — wiederum
auf Vorschlag des Vermittlungsausschusses — eine einjihrige Haltefrist als Vor-
aussetzung fir eine stfreie VerduBerung sowie die Regelung, dal3 Teilwertab-
schreibungen wihrend dieser Haltefrist gleichwohl nicht berticksichtigungsfihig
waren.
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Gesetz zur Anderung des InvZulG 1999 v. 20.12.2000 (BGBL I, 1850;
BStBL. I 2001, 28): Die Vorschrift wurde vor ihrem Inkrafttreten vollstindig neu
gefaBt; materielle Anderungen betrafen Abs. 2 und Abs. 3 sowie die Anfiigung
des Abs. 7. Entfallen ist die einjihrige Haltefrist des Abs. 2 als Voraussetzung
fir die StFreiheit von VeriduBerungsgewinnen. In Abs. 3 wurde konsequenter-
weise die Regelung gestrichen, nach der Teilwertabschreibungen auch wihrend
der cinjidhrigen Behaltefrist stl. nicht anerkannt wurden. Im Gegenzug wurde fir
den Handel mit Wertpapieren durch institutionelle Anleger Abs. 7 neu geschaf-
fen. Danach greift die VerduBerungsgewinnbefreiung, aber auch Dividendenfrei-
stellung in derartigen Fillen nicht ein (als Konsequenz hieraus jedoch die Be-
ricksichtigung von Aufwendungen und VeriuBlerungsverlusten).

UntStFG v. 20.12.2001 (BGBL. 1, 3858; BStBL. 1 2002, 35): Durch das UntStFG
wurde § 8b erneut hinsichtlich verschiedener Einzelfragen gedndert mit fir den
Stpfl. teils positiver, teils negativer Wirkung, Betroffen waren mit Ausnahme des
Abs. 7 alle Absitze. In Abs. 1 erfolgte eine Ausdehnung der StBefreiung auf die
VerdufBerung von Dividendenanspriichen. Abs. 2 erfuhr eine Erweiterung dahin-
gehend, daB3 die Gewinne aus der VeriduBlerung eigener Anteile sowie aus der
VerduBerung von Organbeteiligungen und die Gewinnrealisation nach § 21
Abs. 2 UmwStG bei der Ermittlung des Einkommens auler Ansatz bleiben. In
seinem Anwendungsbereich erweitert wurde auch Abs. 3, der nunmehr simt-
liche Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit Anteilen iSd. Abs. 2 ste-
hen, dem Abzugsverbot unterwirft. Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 wurde insofern gedndert,
als fir den Beginn der siebenjidhrigen Sperrfrist nicht mehr der Erwerb, sondern
die Finbringung der Anteile maBgebend ist. Durch die Anderung des Abs. 4
Satz 2 Nr. 2 wurde die Riickausnahme betreffend einbringungsgeborene Anteile
auf grenziiberschreitende Einbringungen iSd. § 23 Abs. 4 UmwStG ausgedehnt.
Eine weitere Anderung des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 betrifft die Einbringung meht-
heitsvermittelnder Beteiligungen durch natiirliche Personen. Danach wird die
StBefreiung nach Abs. 2 versagt, soweit die verduBlerten Anteile von einer nicht
von Abs. 2 beglinstigten Person innerhalb der siebenjihrigen Sperrfrist einge-
bracht worden sind. Die Anderung von ,,Dividenden® in ,,Beziige* in Abs. 5 be-
wirkt, daf3 auch grenziiberschreitende vGA auslindischer Tochtergesellschaften
vom Anwendungsbereich der Vorschrift erfalit werden. Ebenfalls in seinem
Wortlaut geindert wurde Abs. 6; alle in Abs. 1-5 genannten Beziige, Gewinne,
Gewinnminderungen, die im Rahmen des Gewinnanteils einer Mitunternehmer-
schaft zugerechnet werden, bleiben bei der Ermittlung des Einkommens auller
Ansatz.

Fiinftes Gesetz zur Anderung des Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes
und zur Anderung von Steuergesetzen v. 23.7.2002 (BGBL. 1, 2715; BStBI. I,
714): Das Gesetz enthilt die zeitlichen Anwendungsregeln fiir § 8b in § 34 ohne
materielle Anderung im Verhiltnis zum UntStFG, jedoch in anderer Numerie-
rung.

Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklirung der Bundesregierung zur
Vermittlungsempfehlung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz v.
22.12.2003 (BGBL. 1, 2840; BStBI. I 2004, 14): § 8b war auch im Gesetz zur Um-
setzung der Protokollerklirung (ProtErklG) Gegenstand zahlreicher Anderun-
gen. Betroffen sind die Abs. 2-5; angefiigt wurde ein neuer Abs. 8. In Abs. 2 er-
folgte in Satz 2 eine Definition des VeriuBerungsgewinns, nach der vom
VerdufBerungserlés sowohl der stl. Buchwert als aber auch VerdufBerungskosten
abzusetzen sind. Der bisherige Halbs. 2 wird als Satz 3 fortgefiihrt. In Abs. 3 re-
gelt Satz 1 nunmehr, dal vom nach Abs. 2 stfreien Gewinn 5 vH als Ausgaben
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gelten, die nicht als BA abgezogen werden diirfen. Satz 2 schliet die Anwend-
barkeit des § 3c Abs. 1 EStG aus. Satz 3 enthilt die Regelung des bisherigen
Abs. 3, nach der Gewinnminderungen im Zusammenhang mit Anteilen iSd.
Abs. 2 nicht zu beriicksichtigen sind. Wihrend Abs. 3 indes bisher davon
sprach, daB3 die Gewinnminderungen bei der Gewinnermittlung nicht zu be-
ricksichtigen sind, stellt Satz 3 nunmehr auf die Ermittlung des Einkommens
ab. In Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 wurde die unmittelbare und mittelbare Einbringung
tiber eine Mitunternchmerschaft durch einen nicht durch Abs. 2 Begiinstigten
um ,,mittelbar erginzt; dadurch sollte erreicht werden, daf3 auch Weitereinbrin-
gungen der von einem Nichtbegtnstigten eingebrachten Anteile die Sperrfrist-
verhaftung nicht vermeiden. In Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 wurde das ,,oder” zwischen
den beiden Satzteilen durch ein ,,und ersetzt, obwohl die Voraussetzungen of-
fensichtlich alternativ und nicht kumulativ erftllt sein sollten. Erginzt wurde
Abs. 4 um einen Satz 3, nach dem das Abzugsverbot des Abs. 3 Satz 3 auch bei
nicht stfreien Vorgingen innerhalb der Sperrfrist des Abs. 4 gilt. Die 5 vH-Fik-
tion des Abs. 5 wurde auf alle laufenden Beteiligungsertrige ausgedehnt, indem
die Einschrinkung ,,aus Anteilen an einer auslindischen Gesellschaft® gestri-
chen wurde. Angefiigt wurde Satz 2, der die Anwendbarkeit des § 3c Abs. 1
EStG ausdriicklich ausschlieBt. Dariiber hinaus wurde eine weitere Sonderrege-
lung geschaffen, und zwar im neu geschaffenen Abs. 8. Die Regelung gilt fiir Le-
bens- und Krankenversicherungsunternehmen und enthilt eine Suspendierung
der Abs. 1-7. Bezlige, Gewinn und Gewinnminderungen aus Anteilen, die bei
diesen Unternehmen den Kapitalanlagen zuzurechnen sind, unterfallen nicht
den Rechtsfolgen der Abs. 1-7. Eine besondere Regelung zur riickwirkenden
Anwendung des Abs. 8 — in der Rechtsfolge beschrinkt auf eine Suspendierung
der StBefreiung zu 80 vH — enthilt die Anwendungsvorschrift des § 34 Abs. 7
Satz 8, die auf dem Vermittlungsverfahren beruht.

Geplante Anderungen: Der RegE cines Gesetzes zur Umsetzung von EU-
Richtlinien in nationales StR und zur Anderung weitere Vorschriften (Richt-
linien-Umsetzungsgesetz — EURLUmSsG) v. 28.7.2004 sieht vor, § 8b um einen
Abs. 9 zu erginzen. Danach sollen die Abs. 7 u. 8 nicht fir laufende Beteili-
gungsertrige gelten, auf die die Mitgliedsstaaten der EU Art. 4 Abs. 1 der Mut-
ter-Tochter-Richtlinie (Richtlinie 90/435 EWG wv. 23.7.1990, ABL. EG Nr. L 225
S.6; Nr. L 266 S.20; 1997 Nr. L 16 S. 98; zuletzt gedndert durch Richtlinie
2003/123 EG v. 22.12.2003, ABL. EU 2004 Nr. L. 7 S. 41) anzuwenden haben.

Aufgrund Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie diirfen Gewinnausschiittungen grds. nicht
bei der empfangenden Muttergesellschaft/Betriebsstitte zusitzlich besteuert
werden (Freistellung oder Anrechnung), wenn die nach Art. 3 geforderte Min-
destbeteiligungsgrenze eingehalten ist. Aufgrund der geplanten zeitlichen An-
wendungsregel des § 34 Abs. 7 Sitze 9 und 10 soll dies erstmals far 2004 gelten;
uE besteht der Richtlinienverstof3 durch die StPflicht laufender Beteiligungser-
trige durch Abs. 7 bereits gegenwirtig. Flankierend soll § 21 Abs. 1 (Rickstel-
lungen fiir Beitragsriickerstattungen der Lebens- und Krankenversicherungsun-
ternehmen u. Pensionsfonds) entsprechend gedndert werden.
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ITI. Zeitlicher Anwendungsbereich

1. Regelungen durch das StSenkG und UntStFG: Korperschaft-
steuerlicher Systemwechsel 2001,/2002

a) Uberblick

Die Anwendungsregelungen fiir den im kstl. Systemwechsel vollstindig neu ge-
faB3ten § 8b enthilt § 34 KStG.

Grundregel fiir die Anwendung des § 8b ist § 34 Abs. 4. Danach gilt § 8b erst-
mals fir den VZ, fiir den das KStG idF des StSenkG anwendbar ist. Insoweit
gilt folglich die Anwendungsregel des StSenkG. Bei kj.-gleichem Wj. ist dies der
VZ 2001 (§ 34 Abs. 1 idF des StSenkG), bei einem vom Kj. abweichenden Wij.
der VZ 2002 (§ 34 Abs. 1a idF des StSenkG). Diese Grundregel wird indes
dutrch zahlreiche Sonderregelungen durchbrochen.

Sonderregelungen bestehen wie folgt:

— §34 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 fur laufende Ertridge (entspricht § 34 Abs. 6d Nr. 1
idF des StSenkG);

— §34 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 fir einmalige Gewinne/Gewinnminderungen (ent-
spricht § 34 Abs. 6d Nr. 2 idIF des StSenkG);

— § 34 Abs. 7 Sitze 3—6 (entspricht § 34 Abs. 4 Sitze 3—6 idF des UntStFG) fur
die nachtrigliche Versagung von Wertminderungen bei konzerninternen Um-
strukturierungen — faktisch handelt es sich um eine riickwirkende Neufassung
des Abs. 2 idF vor StSenkG fiir Wj., die nach dem 15.8.2001 enden;

— §34 Abs. 7 Satz 7 (entspricht § 34 Abs. 4 Satz 7 idFF des UntStFG) fiir die
Neufassung der Riickausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 — letzter Halbs. — fiir
Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen iSd. Abs. 2 durch KapGes., so-
weit die Anteile auf der Einbringung unter Teilwert durch einen nicht durch
§ 8b Beglinstigten beruhen.

Fine Ubersicht iiber Anwendungszeitpunkte aus Verwaltungssicht geben
Tz. 60—68 des BMF-Schreibens v. 28.4.2003 (BStBI. I, 292) sowie mit einzelfall-
bezogener Ubersicht OFD Koblenz v. 15.5.2001 (DB 2001, Beil. 4) und v.
12.6.2001 (GmbHR 2001, 684). Zu Details s. Anm. 6 ff.

b) Erstmalige Befreiung laufender Ertrige nach Abs. 1

Anwendung auf Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG aus Inlandsbe-
teiligungen: Aufgrund § 34 Abs. 7 Nr. 1 ist die Dividendenfreistellung des § 8b
Abs. 1 erstmals auf Beztge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG anzuwenden, auf
die bei der ausschiittenden Korperschaft der vierte Teil des KStG aFF (Vorschrif-
ten tber das Anrechnungsverfahren) nicht mehr anzuwenden ist. Es kommt al-
lein auf das Wj. der ausschiittenden Gesellschaft, nicht das der Muttergesell-
schaft an.

» OrdnungsgemifSe Gewinnansschiittungen sind bei kj.-gleichem Wj. ab dem 1.1.2002,
bei abweichendem Wj. ab dem Beginn des Wj. 2002/2003 befreit. Der vierte
Teil des KStG aF ist letztmalig auf ordnungsgemifie Gewinnausschuttungen fir
ein abgelaufenes Wj. anzuwenden, die in dem Wj. erfolgen, das in dem VZ en-
det, fiir den das KStG nF erstmals anwendbar ist, § 34 Abs. 12 Satz 1 Nr. 1 (ent-
spricht § 34 Abs. 10a Satz 1 Nr. 1 idF des StSenkG). Dessen Anwendung wie-
derum ergibt sich fiir kj.-identische Wj. aus § 34 Abs. 1 KStG idF des StSenkG
(StBefreiung gilt danach ab 1.1.2002), fur abweichende Wj. aus § 34 Abs. 2
KStG idF des UntStFG (StBefreiung gilt danach ab dem Wj. 2002,/2003). Mal3-
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gebend ist nicht der Beschluf}, sondern der Abfluf} der Gewinnausschittung
(BMF v. 28.4.2003, BStBI. I, 292 TZ. 61).

> Andere Ausschiittungen (insbes. vGA und Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 ES1G) sind
bei kj.-identischem Wj. ab dem 1.1.2001, bei abweichendem Wj. ab dem Wij.
2001/2002, das in 2001 beginnt, stbefreit (BMF v. 28.4.2003, BStBL I, 292
Tz. 62). Die letztmalige Anwendung des vierten Teils des KStG aF erfolgt auf
andere Ausschiittungen und sonstige Leistungen, die in dem Wij. erfolgen, das
dem W)j. vorausgeht, fir das das KStG nF erstmals anzuwenden ist, § 34
Abs. 12 Satz 1 Nr. 2 idF des UntStFG (entspricht § 34 Abs. 10a Satz 1 Nr. 2).

Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 und Nr. 10 Buchst. a EStG und Beziige aus
Auslandsbeteiligungen sind in der Anwendungsvorschrift des § 34 Abs. 7
nicht genannt. Nach zwischenzeitlich wohl hM sind die nicht der Spezialrege-
lung Abs. 7 Nr. 1 unterfallenden Sachverhalte durch Ruckgriff auf die in Anm. 5
dargestellte Grundregel zur Anwendung des § 8b zu 16sen. Maligebend ist da-
nach, ab wann die neuen kstl. Regelungen bei der Muttergesellschaft Anwen-
dung finden (BMF v. 28.4.2003, BStBL. I, 292 T%. 68; DoTscu/Pung in DEJPW,
§ 8b Rn. 149; Dies., DB 2003, 1016 [1026]; FroTscHER in FrROTSCHER/Maas,
§ 8b Rn. 7; BLomica/MENCck, § 8b Rn. 146). Bei kj.-identischem Wj. gelten sie
ab dem 1.1.2001, bei abweichendem Wj. mit Beginn des Wj. 2001,/2002 (§ 34
Abs. 1a idF des UntStFG).

» Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 und Nr. 10 Buchst. a EStG sind grundsitzlich ab
VZ 2001, im Fall abweichenden Wj. ab dem Wj. 2001,/2002 stbeftreit. DoTscH/
Punc (in DEJPW, § 8b Rn. 149 und § 34 Rn. 41; ebenso FroTscHER in Fror-
sCHER/Maas, § 8b Rn. 7) weisen allerdings zutreffend darauf hin, daf3 aufgrund
der Anwendungsregelungen zu § 20 Abs. 1 Nr. 9 und Nr. 10 Buchst. a EStG
selbst solche Beziige erst ab 2002 anfallen kénnen (§ 52 Abs. 36 f. EStG).

> Launfende Ertrige aus anslindischen Beteilignngen sind ab VZ 2001 oder im Fall ei-
nes abweichenden Wj. ab dem in 2001 beginnenden Wj. aufgrund Abs. 1 stfrei
(ebenso BMF v. 28.4.2003, BStBL. I, 292 Tz. 68; Pung in DEJPW, § 34 Rn. 40;
im Ergebnis glA FrRoTscHER in FROTSCHER/Maas, § 8b Rn. 11, jedoch unter An-
wendung des § 34 Abs. 7 Nr. 1).

c) Erstmalige Befreiung einmaliger Ertrige nach Abs. 2

Der zeitliche Anwendungsbereich der umfassenden Freistellung einmaliger Be-
teiligungsertrige ist in Nr. 2 des § 34 Abs. 7 geregelt. § 8b Abs. 2 und 3 (Satz 3)
ist auf einmalige Gewinne und Verluste anzuwenden nach Ablauf des ersten Wj.
der Gesellschaft, an der die Anteile bestehen, das dem letzten Wj. folgt, das in
dem VZ endet, in dem das KStG al¥ letztmals anzuwenden ist. Es ergeben sich
vergleichbare Fragestellungen wie im Fall laufender Ertrdge. Denn die spezielle
Anwendungsvorschrift des § 34 Abs. 7 Nr. 2 erfal3t durch die in § 34 Abs. 1 idF
des StSenkG und § 34 Abs. 2 idF des UntStFG geregelte Verweisung auf die
letztmalige Anwendung der Regelungen des KStG vor StSenkG auf die Tochter-
gesellschaft nur die Fille, in denen der vierte Teil des KStG aF auf die zum ein-
maligen Ertrag fihrenden Beteiligungsgesellschaften anwendbar ist. Keine spe-
ziellen Regelungen bestehen wie im Fall der Nr. 1 fiir einmalige Gewinne und
Vetluste aus der Beteiligung an auslindischen Gesellschaften; denn fiir sie gilt
der vierte Teil des KStG vor StSenkG nicht. Dasselbe gilt fiir nicht dem Anrech-
nungsverfahren unterfallende Personenvereinigungen und Vermogensmassen
nach § 1 Abs. 1 Nr. 3-5.
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Beteiligungen an inlindischen Kapitalgesellschaften: Bei der VerduBerung
von Anteilen an inlindischen KapGes. kommt es fiir die Anwendung des § 8b
Abs. 2 und 3 nF auf das Wj. der Gesellschaft an, an der die Anteile bestehen.
Bei kj.-gleichem Wj. gilt die StBefreiung ab dem Jahr 2002; weicht es vom Kj.
ab, gilt die StBefreiung mit Beginn des abweichenden Wj. im Jahr 2002 (BMF v.
28.4.2003, BStBL. 1, 292 Tz. 64£).
Hinmweis: Zu Gestaltungen, um den Anwendungszeitpunkt vorzuziehen, vgl. im einzel-
nen ToBEN, FR 2000, 905; Orra, DB 2000, 2136. Die FinVerw. erkennt derartige Ge-
staltungen des Vorziechens der VeriuBerungsgewinnbefreiung auf ein abweichendes
Wj. an, wenn die Umstellung aufgrund § 7 Abs. 4 Satz 3 sachlich begrindet war und
nicht nur auf der Absicht der Erzielung eines Steuervorteils beruht (BMF v. 28.4.2003,
BStBL. I, 292 TZ. 67; zust. FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 8b Rn. 14).
Beteiligungen an auslindischen und anderen, nicht dem Anrechnungs-
verfahren unterfallenden Kapitalgesellschaften: Nach zwischenzeitlich wohl
hM ist wie im Fall der laufenden Ertrige aus AuslandsKapGes. die in Anm. 5
dargestellte Grundregel zur Anwendung des §8b entscheidend (BMF wv.
28.4.2003, BStBI. I, 292 Tz. 68; Punc in DEJPW, § 34 Rn. 60; Do1sch/Pung,
DB 2003, 1016 [1018]; FroTscHER in FrRoTscHER/Maas, § 34 Rn. 80£.; BLomicH/
Menck, § 8b Ra. 146; Tosen, FR 2000, 905 [906]; EiLers/Wienanps, GmbHR
2000, 1229 [1233]; DieTterLEN/ScHADEN, BB 2000, 2492 [2497]; RODDER/WoO-
CHINGER, FR 2001, 1253 [1261]; CrezeLius, DB 2001, 221 [223]). Bei kj.-identi-
schem Wj. greift Abs. 2, aber auch die Restriktion des Abs. 3 (Satz 3) ab dem
1.1.2001, bei abweichendem Wj. bei Beginn des Wj. 2001,/2002 in 2002 (aA
ACKERMANN/STRNAD, DB 2002, 237 [239]; MOssNEr/RouenHOFF, IWB E 3 Gr.
4, 429).

d) Riickwirkende Neufassung von Abs. 2 idF vor dem StSenkG:
Nachtriagliche Versagung des Verlustabzugs bei konzerninternen
Umstrukturierungen

§ 34 Abs. 7 Sdtze 3—6 enthilt fiir die Anwendung von § 8b Abs. 2 vor StSenkG
eine Sonderregelung fiir Wj., die nach dem 15.8.2001 enden (§ 34 Abs. 7 Satz 3).
§ 8b Abs. 2 lie3 zwar die Berticksichtigung von VerduBerungsverlusten nicht zu,
verhinderte die stl. Wirksamkeit von Teilwertabschreibungen jedoch nicht.
Durch die erginzenden Regelungen des § 34 Abs. 7 Sitze 3—6 sollen Vorteile
aus Gestaltungen verhindert werden, durch die Beteiligungen an Auslandsgesell-
schaften konzernintern unter stfreier Gewinnrealisation aufgrund § 8b Abs. 2
bis StSenkG tibertragen und Wertminderungen anschlieBend steuerwirksam gel-
tend gemacht werden (Regierungsbegriindung, BTDrucks. 14,/6882, 38).
> Dypische Anwendungsfille: Die Gesetzesbegriindung enthilt folgende Beispiele
mifliebiger Gestaltungen:
> Nachtréigliches Abzugsverbot fiir Teihwertabschreibungen: § 34 Abs. 7 Satz 4 versagt
nachtriglich tiber den Wortlaut der Altregelung des § 8b Abs. 2 vor StSenkG
hinaus in Fillen des § 8b Abs. 2 (VerduBerung) Teilwertabschreibungen die
stl. Anerkennung, wenn der Teilwertabschreibung ein innerkonzernlicher Er-
werb (hierzu Anm. 180) vorangegangen war.
Nach der Gesetzesbegriindung der BReg. (BTDrucks. 14/6882, 38) sowie
nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift darf die VerduBerung der Beteili-
gung nach Teilwertabschreibung stl. nicht besser gestellt werden als die Ver-
duferung ohne vorangegangene Teilwertabschreibung. Sie darf aber auch
nicht schlechter gestellt werden, so daf3 eine eventuelle Teilwertabschreibung
nur bis zur Hohe des stfreien VerduBerungsgewinns stl. unbeachtlich bleiben
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datf (zutreffend ROpDER/WocHINGER, FR 2001, 1253 [1263, 12606], aA Punc
in DEJPW, § 34 Rn. 72). § 34 Abs. 7 Satz 4 findet Anwendung, soweit nicht
bereits § 8b Abs. 3 nIF anzuwenden ist, so dal3 eine ,,doppelte Zurechnung®
einer Teilwertabschreibung ausgeschlossen ist. Fin Beispiel dazu enthalten
die Gesetzesbegrindung (BTDrucks. 14/6882, 38 — Beispiel 1) und § 8b
Anm. ] 01-3.

> Erweiterung des nachtraglichen Abzgugsverbots: § 34 Abs. 7 Satz 5 schlief3t die Liicke
fir die stl. Nichtanerkennung von Wertminderungen (auch tber Teilwertab-
schreibungen hinaus) in Zeitriumen, in denen § 8b Abs. 3 Satz 3 noch nicht
anwendbar ist, das Abzugsverbot des § 8b Abs. 2 Satz 2 vor StSenkG jedoch
nicht greift, weil die durch Verweis auf das internationale Schachtelprivileg
nach DBA aufgestellten Voraussetzungen (insbes. Mindestbeteiligungsquote
von 10 vH) im Zeitpunkt der Wertminderung durch zB Verwisserung im
Rahmen von Kapitalerhhungen nicht erfiillt sind. Betroffen sind Fille, in
denen Anteile stfrei nach § 8b Abs. 2 idF vor StSenkG verduBlert werden und
Wertminderung sowie Absinken der Beteiligungsquote beim Erwerb eintre-
ten.

Der Wortlaut der Regelung beschrinkt sich nicht auf konzerninterne Vorgin-
ge, geht damit iber seinen Sinngehalt hinaus und ist entsprechend teleolo-
gisch zu reduzieren und auf Dritterwerbe nicht anzuwenden (RGpDER/Wo-
CHINGER, FR 2001, 1253 [1263]; aA Punc in DEJPW, § 34 Rn.73; fir
Einschrinkung auf Auslandsbeteiligungen ACKERMANN/STRNAD, DB 2002,
237 [238]). Zu Beispielen vgl. Gesetzesbegriindung (BTDrucks. 14/6882, 38
[Beispiel 2]) und § 8b Anm. J 01-3.

> Erweiterung des nachtraglichen Abzugsverbots anf Ketteneinbringungen: § 34 Abs. 7
Satz 6 verhindert die stl. Anerkennung von Wertminderungen an in- und
auslind. KapGes., soweit sie auf eine Wertminderung iSd. § 34 Abs. 7 Sitze 4
u. 5 von Anteilen an nachgeordneten KapGes. zuriickzufithren ist. Um in
den Anwendungsbereich dieser Vorschrift zu gelangen, mul} die Wertminde-
rung iSd. Sitze 4 u. 5 fur die Anwendung des Satzes 6 nach dem 15.8.2001
liegen (RODDER/WoOCHINGER, FR 2001, 1253 [1263]).

e) Sonderregelung fiir die Einbringung mehrheitsvermittelnder Anteile
durch natiirliche Personen (Abs. 4 Satz 2 Nr. 2)

Die Anwendungsregel in § 34 Abs. 7 ist im Rahmen des Gesetzgebungsver-
fahrens (BTDrucks. 14/7344, 10) um Satz 7 erweitert worden. Danach gilt die
Verschirfung des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 letzter Halbs. erstmals fiir VerduB3erungen,
die nach dem 15.8.2001 (Tag des Kabinettsbeschlusses) erfolgen. Mit dieser Re-
gelung soll der Rspr. des BVerfG zur (unechten) Riickwirkung von steuerver-
schirfenden Gesetzen Geniige getan werden. Nach der urspriinglichen Ent-
wurfsfassung wire es rickwirkend zu einer Besteuerung von bisher stfreien
VerduBerungsgewinnen gekommen. Zu Einzelheiten s. Anm. 112.

2. Regelungen durch das Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklirung
der Bundesregierung (ProtErklG) v. 22.12.2003
a) Grundregel fiir die zeitliche Anwendung der Anderungen

Das Gesetz enthilt mit Ausnahme des Abs. 8 keine speziellen Anwendungsvor-
schriften fiir die Anderungen des § 8b (s. Anm. 11). Sie gelten aufgrund der all-
gemeinen Regel des § 34 Abs. 1 mit Wirkung ab dem VZ 2004. Das hat zur Fol-
ge, daB3 die Anderungen bei abweichendem Wj. bereits im in 2003 beginnenden
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abweichenden Wj. (riickwirkend) anwendbar sind (vgl. auch RGDDER/ScHUMA-
cHER, DStR 2004, 207 [208 f.]; Scuirrers, GmbHR 2004, 69 [76]). Ausfihtl. zur
Rickwirkungsproblematik s. Einf. ESt. Anm. 520 ff.

Beispiel: M-GmbH hat ein abweichendes Wj. vom 1.5. bis zum 30.4. des nichstfol-

genden Jahres. Im Juni 2003 verduBert sie alle Anteile ihrer Tochtergesellschaft T-
GmbH. Es bestehen keine Restriktionen aufgrund Abs. 4 Satz 1 u. Satz 2.

Lisung: Ohne die Gesetzesinderung konnte die M-GmbH ihre Anteile an der T-
GmbH vollstindig stfrei verdullern. Da die Neuregelung seit dem VZ 2004 eingreift,
ist ein VerduBerungsgewinn aufgrund Abs. 3 Satz 1 (5 vH-Fiktion nicht abzichbarer
BA) nur zu 95 vH stfrei, obwohl der Tatbestand bereits im Jahr 2003 vollstindig ver-
wirklicht wurde.
UE verdeutlicht das Beispiel, dal das Gesetz wegen unzulissiger Riickwirkung
insoweit verfassungswidrig ist. Es handelt sich um einen Fall echter Rickwir-
kung, die nur unter besonderen Voraussetzungen méglich ist. Dazu gehort, daf3
die Gesetzesinderung voraussehbar war. Grundsitzlich ist das ab dem Zeit-
punkt der Fall, an dem die Beschluf3fassung im BTag erfolgt; teilweise wird eine
Rickwirkung auf den Zeitpunkt des Kabinettsbeschlusses vertreten (s. zum Mei-
nungsstand Einf. ESt. Anm. 525). Die von der BReg. im Vermittlungsverfahren
zum UntStFG abgegebene Protokollerklirung jedenfalls kann kein Vertrauen
zerstoren und damit keine Riickwirkung legalisieren, weil es sich nur um eine
politische Programmerklirung handelt.

b) Sonderregelung fiir Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen

Ubersicht iiber den Tatbestand: Grundsitzlich sind die Regelungen des
Abs. 8 ab dem VZ 2004, bei abweichendem Wj. ab dem VZ 2005 anzuwenden
(§ 34 Abs. 7 Satz 8 Nr. 1). Eine besondere Anwendungsregel enthilt § 34 Abs. 7
Satz 8 Nr. 2 mit einer riickwirkenden, an einen Antrag gebundenen Anwendung
fiir VZ 2001-2003, bei abweichendem Wij. fiir die VZ 2002-2004. Man spricht
von einem sog. Blockwahlrecht. Damit entsprach der Gesetzgeber Forderungen
der Versicherungswirtschaft, die Sonderregelungen riickwirkend einzufithren.
Allerdings hat der Gesetzgeber die Regelungen des Abs. 8 nicht unverindert der
rickwirkenden Anwendung zuginglich gemacht. Es bestehen Einschrinkungen
insbes. auf der Rechtsfolgenseite des Abs. 8 Satz 1; im Ubergangszeitraum von
VZ 2001-2003 erfolgt die Suspendierung der Abs. 1-7 zu 80 vH. Weitere Ein-
schrinkungen bestehen bei der Verlustverrechnung (§ 34 Abs. 7 Satz 8 Nr. 2
Satz 5) und der Organschaft (§ 34 Abs. 7 Satz 8 Nr. 2 Satz 06).

» Abntragserfordernis: Die riickwirkende Anwendung des Abs. 8 in der Form der
Ubergangsregelung ist an einen Antrag gebunden. Der Antrag ist unwiderruflich
und fristgebunden. Er muBte bis zum 30.6.2004 gestellt werden. UE reichte die
Aufgabe zur Post bis zu diesem Zeitpunkt, weil das Gesetz nicht auf den Ein-
gang beim FA abstellt.

» Umfang: Die Ubergangsregelung kann nur fiir alle VZ 2001-2003 einheitlich
in Anspruch genommen werden; eine Beschrinkung auf einzelne VZ ist nicht
moglich.

Differenzierte Rechtsfolgen der Ubergangsvorschrift: Grds. gelten die
Rechtsfolgen der allg. Regelung des Abs. 8, bezogen allerdings auf nur 80 vH.
Zusitzliche Rechtsfolgen eigens fiir die Ubergangsregelung enthalten Sitze 5
und 6:

> Grundsitzliche Rechtsfolgen enthilt Satz 1 der Ubergansregelung, Wie im Fall des
allgemeinen Tatbestands des Abs. 8 Satz 1, werden die Abs. 1-7 suspendiert. Im
Gegensatz zur allgemeinen Regelung ist die Suspendierung allerdings auf 80 vH
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beschrinkt. Wird der Antrag auf Anwendung der Ubergangsregelung gestellt,
bleiben 20 vH laufender und einmaliger Beteiligungsertrige stfrei sowie 20 vH
aller Gewinnminderungen unbertcksichtigt. Die Suspendierung um 80 vH im
Rahmen der Ubergangsregelung wurde durch die BeschluBempfehlung des Ver-
mittlungsausschusses v. 16.12.2003 ins Gesetz aufgenommen (BTDrucks. 15/
2243). FEine Gesetzesbegrindung hierfir gibt es demzufolge nicht. In der Be-
schluBempfehlung des FinAussch. (BTDrucks. 15/1684) sah die Ubergangsre-
gelung keine Beschrinkung der Suspendierung vor, sollte allerdings nur in Wj.
zurtickwirken, die nach dem 31.12.2002 begannen.
Himweis: Trotz der Suspendierung der Abs. 1-7 zu 80 vH ist die Rechtsfolge unklar.
Das Gesetz enthilt keine Aussage dariiber, ob die 80 vH-Grenze alle stfreien Ein-
kiinfte quotal erfal3t oder ob die angesprochenen Versicherungsunternechmen eine eige-
ne Zuordnung von stfreien und wahlweise nicht stfreien laufenden und einmaligen Be-
teiligungsertrigen vornehmen kénnen. UE kann das Versicherungsunternehmen die
Zuordnung selbst vornehmen, um 80 vH der Beteiligungsertrige als stpfl. zu bestim-
men. Nur wenn keine Zuordnung getroffen wird, sollte eine quotale Suspendierung
der Abs. 1-7 auf alle bis dahin stfreien Beteiligungsertrige erfolgen (§ 162 AO).
» Weitere Rechtsfolgen entsprechend der allg. Regelung: Wie im Fall der allgemeinen Re-
gelung erfolgt keine Suspendierung der StBefreiung in Fillen vorangegangener
Teilwertabschreibungen (Satz 2). Auch sind Gewinnminderungen nicht zu be-
riicksichtigen (Satz 3) und die besondere Bewertung nach ausschliefllich han-
delsrechtlich Vorschriften (Satz 4) ist mafigebend.
Himpeis: Das Gesetz enthilt in diesen Fillen keinen ausdriicklichen Hinweis auf die
80 vH-Grenze. Systematisch diirften auch nur 80 vH vorangegangener Teilwertab-
schreibungen und von Gewinnminderungen berticksichtigt werden. Dasselbe gilt fiir
die handelsrechtliche Bewertung, die ebenfalls systematisch die Anteile nur zu 80 vH
betreffen diirfte.
Besondere Rechtsfolgen der Ubergangsregel: Neben den zu mindestens
80 vH entsprechenden Rechtsfolgen der allg. Regelung des Abs. 8 enthilt die
Ubergangsregelung in den Sitzen 5 u. 6 besondere Rechtsfolgen. Aufgrund
Satz 5 dirfen negative Einkiinfte des Rickwirkungszeitraums nicht in die VZ
auBerhalb dieses Zeitraums zuriickgetragen werden. Der Wortlaut enthilt keine
Einschrinkung hinsichtlich der Art der negativen Einkiinfte. UE kann es sich
nur um negative Einkiinfte aus der Anwendung der Ubergangsregel selbst han-
deln, folglich nur 80 vH von Beteiligungsertrigen. Derart saldierte positive und
negative Beteiligungsertrige unterliegen uE dem Verlustrick- und -vortragsver-
bot auBerhalb des Ubergangszeitraums. Dasselbe gilt fiir die Beschrinkung
durch Satz 6, nach der auf negative Einktnfte des Riuckwirkungszeitraums § 14
Abs. 1 nicht anzuwenden ist.
Hinweis: Gerade diese besonderen Rechtsfolgen verdeutlichen, wie komplex die Aus-
tibung des Wahlrechts zur Anwendung der Ubergangsregelung gestaltet ist. Neben der
Begrenzung der Verlustnutzung ist vor allem die Organschaft entscheidungserheblich,
die im VZ 2001 auch von Versicherungsunternehmen noch genutzt werden konnte;
§ 14 Abs. 2 (keine Organschaft bei verschiedenen Versicherungssparten) ist erst ab VZ
2002 anwendbar.
» Aufwandsabzug (§ 3¢ Abs. 1 ES1G): Ungeklirte Fragestellungen ergeben sich im
Bereich des § 3¢ Abs. 1 EStG. Durch die nur noch teilweise erfolgende StFrei-
stellung 146t sich uE ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang mit
stfreien oder stpfl. Beteiligungsertrigen nicht (mehr) feststellen; Aufwendungen
sind demzufolge vollstindig — und nicht nur zu 20 vH — abziehbar.

Verfahrensrechtliche Fragestellungen: Die Anwendung der Ubergangsrege-
lung fithrt zur riickwirkend anderen Beurteilung bereits verwirklichter Sachver-
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halte. UE handelt es sich ausschlieSlich um eine Norm des materiellen Steuer-
rechts. Der bis zum 30.6.2004 unwiderruflich zu stellende Antrag zur Anwen-
dung des Abs. 8 kann nur erfolgversprechend sein, wenn die Veranlagungen der
VZ 2001-2003, bei abweichendem Wj. VZ 2002-2004, insgesamt noch 4dnde-
rungsfihig (zB aufgrund § 164 Abs. 2 AO) sind; dies diirfte besteuerungsprak-
tisch meist der Fall sein. Dartiber hinaus stellt sich die Frage, ob die Wahlrechts-
ausiibung zugunsten einer StPflicht im nachhinein eine Anderung der HBil.
erfordert. Obwohl die Steuerriickstellung auf der Grundlage einer StBefreiung
von Beteiligungsergebnissen ermittelt wurde, ist sie nach Antragstellung zur An-
wendung der Ubergangsregel nicht unrichtig, weil der Fehler bei der Erstellung
der Bilanz nicht erkennbar war (subj. Fehlerbegriff, vgl. ScumipT/HEINICKE,
EStG XXIIL § 4 Rn. 681).

IV. Bedeutung der Vorschrift

1. Rechtliche Bedeutung

Notwendiger Bestandteil des definitiv belastenden Korperschaftsteuersy-
stems: § 8b mit einer umfassenden Freistellung innerkonzernlicher Dividenden
und VeriuBerungsgewinne fiir Kérperschaften ist eine der zentralen Vorschrif-
ten des neuen KStRechts. Dies ist dadurch gekennzeichnet, dall Gewinne der
operativ titigen Korperschaft selbst einer definitiven KSt. von 25 vH (im VZ
2003: 26,5 vH), die niherungsweise der Hilfte des EStSatzes entspricht, unter-
liegen. Konsequenterweise untetliegt die Gewinnausschiittung der Korperschaft
bei dem Anteilseigner auch nur zur Hilfte der ESt. Daraus leitet sich der Begriff
,Halbeinkiinfteverfahren® fir das neue System ab. Die Begr. zum RegE w.
15.2.2000 geht davon aus, daf3 sich dadurch eine Belastung der ausgeschiitteten
Gewinne ergibt, die der stl. Belastung bei anderen Einkunftsarten angenihert ist
(BTDrucks. 14/2683, 94). Zu Einzelheiten s. § 3 Nr. 40 EStG Anm. 1. Dement-
sprechend hat sich auch der Zweck des § 8b gewandelt. Wihrend § 8b bis zum
Systemwechsel ausschlieBlich Regelungen enthielt, die Beteiligungen an auslind.
Gesellschaften betrafen und damit den Investitionsstandort Deutschland for-
dern sollten, erfal3t § 8b nFF im wesentlichen seit dem 1.1.2002 (zum zeitlichen
Anwendungsbereich im einzelnen s. Anm. 6f.) laufende und einmalige Ertrige
aus Beteiligungen an inlind. und auslind. Kérperschaften, Personenvereinigun-
gen und Vermégensmassen. Die grundsitzliche StFreistellung dieser Ertrige
dient nun dazu, eine Mehrfachbelastung im Halbeinktnfteverfahren zu vermei-
den. Eine Mindestbesitzzeit oder Mindestbeteiligungsquote wird — mit Ausnah-
me bei der GewSt. (Anm. 20) — nicht vorausgesetzt; auf eine Qualifikation der
Einktnfte aus aktiver oder passiver Titigkeit kommt es ebenfalls nicht an. Dies
entspricht dem Postulat des neuen Halbeinktnfteverfahrens, eine Definitivbela-
stung mit KSt. (und GewSt.) nur auf der Ebene der operativen Kérperschaften
zu bewirken und eine Besteuerung von Ausschiittungen nur bei nicht-korporier-
ten Gesellschaftern im Wege der Halbeinkinftebesteuerung zu bewirken. Da-
durch handelt es sich bei § 8b nicht mehr um eine reine Lenkungs-, sondern
tberwiegend um eine Fiskalzwecknorm (vgl. Desens, Das Halbeinkiinfteverfah-
ren, 133 ff.).

Da nach dem neuen KStSystem die VerduBerung eines Anteils an einer KapGes.
einer Vollausschiittung gleichkommt, siecht die Vorschrift eine korrespondieren-
de Befreiung von VerduBerungsgewinnen vor (vgl. Begr. zum RegE v. 15.2.2000,
BTDrucks. 14,2683, 96, 120). Denn der Gesellschafter einer KapGes. kann sich
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Gewinne auch ohne Ausschiittung nutzbar machen, indem er seine Beteiligung
verduBert und sich dabei die offenen und stillen Reserven der Gesellschaft ver-
giiten 1Bt (vgl. auch Kanzier, FR 2000, 1245 [1251]; van LisHAUT/FORSTER,
GmbHR 2000, 1121; BMF v. 28.4.2003, BStBL. I, 292 Tz. 2; kritisch Romswin-
keL, GmbHR 2002, 1059). Auf der anderen Seite sollen Restriktionen eintreten:
Aufwendungen, die wirtschaftlich mit stfreien Einnahmen zusammenhingen,
konnen nicht mehr geltend gemacht werden (Abs. 3 und Abs. 5, § 3¢ Abs. 1
EStG bis 31.12.2003), und auch der Erwerber von Anteilen hat durch die Neu-
regelungen nahezu keine Moglichkeiten mehr, seine Anschaffungskosten in stl.
Abschreibungssubstrat umzuwandeln (Ubersicht bei Bruski, FR 2002, 181).

§ 8b ist keine Steuervergiinstigung, sondern aullerbilanzielle Norm der
Gewinnermittlung: Abs. 1 bis 3 sprechen davon, daf3 Dividenden und Verdu-
Berungsgewinne sowie -verluste bei der Ermittlung des Einkommens nicht be-
riicksichtigt werden. Tatsichlich handelt es sich jedoch um eine sachliche StBe-
freiung, die bereits bei der Ermittlung des Gewinns ansetzt. Somit wird durch
das Halbeinkiinfteverfahren technisch sichergestellt, Gewinne nur bei der Kor-
perschaft einmal mit KSt. zu belasten und erst bei Ausschiittung an eine nattir-
liche Person der weiteren personlichen Besteuerung zu unterwerfen (ausf.
Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 127 ff.).
Himweis: Da es sich bei § 8b um eine technische Befreiung handelt, sind die in Abs. 3
und Abs. 5 enthaltenen Einschrinkungen, Aufwendungen im Rahmen stfreier laufen-
der und einmaliger Beteiligungsertrige abzuzichen, systematisch fragwiirdig und uE
abzulehnen. Dies zeigt ein Vergleich mit dem Anrechnungsverfahren deutlich. Im An-
rechnungsverfahren fithrte der Dividendenfluf3 innerhalb einer Kette von KapGes. je-
weils zu stpfl. Einnahmen. Aufwendungen auf die Beteiligung waren entsprechend ab-
ziehbar. Dasselbe galt fiir natiirliche Personen am Ende einer Beteiligungskette. Da
durch das Halbeinkiinfteverfahren annihernd dieselbe stl. Belastung wie im Anrech-
nungsverfahten erreicht werden soll (s. Anm. 1), mul3 Beteiligungsaufwand konsequen-
terweise abziehbat sein (ausfithtlich Herzig, DB 2003, 1459; aA Marrerta/WiRTH,
DStR 2004, 433 zu Auslandsbeteiligungen). Der Bericht der BReg. zur Fortsetzung der
Unternehmenssteuerreform sah folgerichtig vor, dafl § 3¢ Abs. 1 EStG im Bereich von
Beteiligungsertrigen nicht anwendbar sein sollte (FR 2001, Beil. zu Heft 11, 222). Ein
entsprechendes Reformvorhaben (BTDrucks. 14,/6882) im Rahmen des UntStFG wur-
de verworfen; der BRat befiirchtete Steuerausfille (Stellungnahme des BRat zum
UntStFG, BTDrucks. 14,/7084, 5).
Zwar erfolgte durch das ProtErklG sowohl in § 8b Abs. 3 Satz 2 als auch in § 8b
Abs. 5 Satz 2 eine Suspendierung des § 3¢ Abs. 1 EStG ab dem 1.1.2004, jedoch
mit der Folge der unwiderleglichen Fiktion nichtabziehbarer BA von 5 vH lau-
fender und einmaliger Beteiligungsertrige (vgl. ForsTER, DB 2003, 899). Da-
durch erfolgt (systemwidrig) nur noch eine Befreiung zu 95 vH.

2. Wirtschaftliche Bedeutung

Als Teil der grundlegenden Unternehmenssteuerreform 2001 und der Einfiih-
rung des Halbeinkiinfteverfahrens durch das StSenkG dient auch § 8b dazu, den
Holdingstandort Deutschland zu stirken. Insoweit ist § 8b nicht nur Fiskal-
zwecknorm, sondern der Charakter einer Lenkungsnorm ist erhalten geblieben
(vgl. Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 133 ff.). Vor allem im Hinblick auf
Investitionen inlindischer KapGes. im Ausland ist eine deutliche Verbesserung
eingetreten. Wihrend §8b Abs. 1 aPF die Besteuerung auslindischer Beteili-
gungsertrige nur innerhalb von KapGes. vermied und es bei einer Ausschiittung
an eine natirliche Person zur vollen Besteuerung kam, ist dieser Nachteil besei-
tigt. Auslind. Beteiligungsertrige unterliegen auch insoweit ,,nur® der Halbein-
kiinftebesteuerung (Werra, FR 2000, 645 [646]; VoGELE/EDpELMANN, IStR 2000,
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463). Hinzu kommt, daf} die pauschale BA-Fiktion von 5 vH laufender Beteili-
gungsertrige dazu fithrt, daB3 tatsichliche Aufwendungen (Finanzierungsaufwen-
dungen) vollstindig abziehbar sind. Dasselbe gilt nach Ausdehnung des Abs. 5
auf Inlandsdividenden far alle mit inlindischen und auslindischen Beteiligungen
verbundenen Aufwendungen. Dem steht als Nachteil aber jedenfalls in tiefer ge-
staffelten Beteiligungsstrukturen ein entsprechender Kaskadeneffekt gegentiber
(s. Anm. 126) und die Einschrinkung von Finanzierungsaufwendungen durch
den erheblich erweiterten, in seinem Anwendungsbereich in weiten Teilen unkla-
ren § 8a (s. Jahresband 2004 zu § 8a).

Bedeutung des Abs. 2 fiir Umstrukturierungen: Insbes. die StBefreiung fiir
VeriduBerungsgewinne hat erhebliche Bedeutung fiir externe und interne Um-
strukturierungen im KapGes.-Konzern. Soweit sich KapGes. von nicht in das
Beteiligungsportefeuille passenden Beteiligungen trennen wollen, ist das wegen
der umfassenden VerduBerungsgewinnbefreiung sowohl bei in- als auch auslind.
Beteiligungen bis Ende 2003 ohne StBelastung moglich und gewollt (BT-
Drucks. 14/2683, 95; vgl. Drsens, Das Halbeinktnfteverfahren, 133 ff.). Aller-
dings kann dies zu geringeren VeriuBerungserldsen fithren, weil der Erwerber
keine Méglichkeit einer steuerwirksamen Abschreibung seines Kaufpreises hat
(vgl. ErscruBer/Grass, DStR 2003, 389; MULLER/SEMMLER, ZfB 2003, 583).
Zwar hilt auch das UmwStG weitreichende Moglichkeiten mittels Buchwert-
fortfihrung vor, um die Steuerneutralitit von nationalen und internationalen
Umstrukturierungen zu erreichen. Nachteilig wirkt sich aber oftmals die Ver-
doppelung stiller Reserven durch derartige Umstruktutierungen aus (vgl. dazu
ausfithrlich Herzig, DB 2000, 2236). Da der diese Nachteile vermeidenden
StFreiheit von VeriduBerungsgewinnen die Gewinnrealisation von Sachdividen-
den gleichgestellt ist (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 22, ausfiihtlich s.
Anm. 78), eroffnet § 8b auch insoweit zusitzliche nicht stbelastende Restruktu-
rierungsmoglichkeiten. Das gilt vor allem nach Wegfall des Tauschgutachtens in
Fillen mit Auslandsbezug auBlerhalb der EU, auf die die Vorschriften des
UmwStG generell nicht anwendbar sind (vgl. dazu Kénmier, DStR 2000, 613
[615]; KrawrTz/BUTTGEN, IStR 2001, 626 [631f.]). Als nachteilig steht dem aller-
dings die mit Wirkung ab 1.1.2004 ecingefiihrte Fiktion nicht abzichbarer BA
von 5 vH des VeriuBerungsgewinns in Abs. 3 Satz 1 gegentiber; dadurch wird
das UmwStG fiir Umstrukturierungen wieder bedeutsamer. Nachteilig wirkt sich
§ 8b auch im Falle von VerduBerungsverlusten und anderen Substanzminderun-
gen aus, die aufgrund Abs. 3 Satz 3 stl. unberticksichtigt bleiben.

3. VerfassungsmaiBligkeit

Die Neuregelung der KSt. durch Riickkehr zu einem klassischen KStSystem ist
verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt. Diese richten sich im Regelfall
nicht gegen § 8b selbst, sondern die gesamte Ausgestaltung des Halbeinktnfte-
verfahrens, in dem § 8b einen Teilbereich darstellt. Problematisch wird im Halb-
einkiinfteverfahren insbes. die unterschiedliche Besteuerung der einzelnen Ein-
kunftsarten — durch das Halbeinkiinfteverfahren mit einer Definitivbesteuerung
bei der Korperschaft — gesehen. Wihrend die Belastung mit KSt. und nachfol-
gender ESt. im Bereich niedriger personlicher Steuersitze bei Dividendenein-
kiinften deutlich hoher ist als die ESt-Belastung bei anderen Einkiinften, ist sie
im Bereich hoher personlicher Steuersitze niedriger. Insgesamt wird hierin nach
weitverbreiteter Ansicht in der Steuerrechtsliteratur eine Ungleichbehandlung
geschen, die durch sachliche Griinde wie die Schaffung einer typisierenden Re-
gelung oder eines europatauglichen Systems nicht zu rechtfertigen ist (im einzel-
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nen s. § 3 Nr. 40 Anm. 23 ff. m. umfangr. Nachw.,; ausf. zu verfassungsrecht-
lichen Gesichtspunkten Desens, Das Halbeinktnfteverfahren, 343 ff.).

Besonders problematisch ist unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten, daf3 die
Besteuerung von VeriuBerungsgewinnen aus Anteilen an KapGes. und PersGes.
vollig gegensitzlich ausfillt — hier StFreistellung (Abs. 2), dort vollstindige Be-
steuerung mit KSt./ESt. (ggf. mit Freigrenze u. TarifermaBigung, § 16 Abs. 4,
§ 34 EStG) und oftmals GewSt. (§ 7 Satz 2 GewStG). Dasselbe gilt fiir die un-
terschiedlichen Abzugsrestriktionen im Bereich von Anteilen, die von KapGes.
und Anteilen, die von natiirlichen Personen gehalten werden — hier wird mit der
5 vH-Fiktion jeder weitergehende Abzug zugelassen (Abs.3 Satz 1, Abs.5
Satz 1), dort reicht allein jeder irgendwie geartete wirtschaftliche Zusammen-
hang, um das Halbabzugsverfahren eingreifen zu lassen (§ 3¢ Abs. 2 EStG).

4. Europarechtskonformitit

Um die Europatauglichkeit des neuen KStSystems zu gewihrleisten, gilt die
Freistellung nicht nur fiir Ausschiittungen inlind., sondern auch auslind. Kap-
Ges. Es handelt sich um eine Alternativlésung zum Anrechnungsverfahren, das
iber die Grenze allenfalls mit groBen praktischen Schwierigkeiten und erheb-
lichem Aufwand dutrchzufithren gewesen wire (Rauvrach, DStJG 20, 21 [53];
krit. jedoch § 3 Nr. 40 EStG Anm. 25 mwN). Systematisch geht das Halbein-
kiinfteverfahren von einer Vorbelastung auch auslind. Dividenden mit 25 vH
KSt. aus. Soweit diese Vorbelastung nicht besteht, ergibt sich keine stl. Belastung
auslind. Dividenden. Eine entsprechende Korrektur sollte zumindest fiir niedrig
vorbelastete passive auslind. Gewinne durch die Hinzurechnungsbesteuerung
nach dem AStG erfolgen (Begr. zum RegE v. 15.2.2000, BTDrucks. 14,/2683,
120); die Umsetzung dieser Absicht in Form einer pauschalen Besteuerung von
Hinzurechnungsbetrigen wurde durch die Neufassung der entsprechenden Re-
gelungen im AStG durch das UntStFG aber wieder gedndert, bevor die europa-
rechtlich unhaltbaren Regelungen wirksam wurden. Dazu s. Anm. 22. Problema-
tisch erscheint die StPflicht laufender Beteiligungsertrige in den Sonderfillen
der Abs. 7 u. 8; s. Anm. 4.

V. Geltungsbereich des § 8b

1. Personlicher Geltungsbereich

Die Vorschrift enthilt keine personliche Einschrinkung. Sie gilt sowohl fiir in-
lindische unbeschrinkt stpfl. KapGes. (§ 1, insbes. AG, GmbH und KGaA), fiir
Betriebe gewerblicher Art von Personen des o6ffentlichen Rechts (§ 4) auch in
Fillen, in denen die VerduBerung einbringungsgeborener Anteile aufgrund § 2
Abs. 3 Nr. 1 UmwStG erst zu einem BgA fithrt (DoTsca/Pung in DEJPW, § 8b
Rn. 25), als auch fir im Ausland ansissige beschrinkt stpfl. KapGes. (§ 2); fir
letztere gilt die Befreiung auch dann, wenn die Anteile unmittelbar und nicht in
einer inlindischen Betriebsstitte gehalten werden. Da § 8b einschrinkungslos
fur alle Korperschaften gilt, werden auch doppelt ansissige KapGes. erfal3t
(BMF v. 28.4.2003, BStBI. I, 292 T=. 4). Ob eine einer auslindischen Rechtsord-
nung unterstehende Gesellschaft als ausschiittende oder Beteiligungsertrige
empfangende Gesellschaft dem persénlichen Anwendungsbereich des § 8b un-
terfillt, richtet sich nicht nach der auslindischen Rechtsordnung. Aufgrund eines
Rechtstypenvergleichs (dazu BonniNG/Srason, FR 2003, 174 und Ubersicht in
Tabelle 1 zum ,,Betriebsstittenerlass®, BMF v. 24.12.1999, BStBL I, 1076) ist
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festzustellen, ob die auslindische Gesellschaft materiell einer deutschen Perso-
nenunternechmung oder einer KapGes. entspricht. Entspricht sie einer Korper-
schaft, Vermogensmasse oder Personenvereinigung iSd. § 1 Abs. 1, ist § 8b auf
sie anwendbar. Zur Einordnung einer US-LLC vgl. BMF v. 19.3.2004, DB 2004,
901.

Besonderheiten bei zuziehenden auslindischen Kérperschaften: Ginzlich
neue Fragestellungen ergeben sich aus Urteilen des EuGH zur Verlegung des ef-
fektiven Verwaltungssitzes vom Ausland ins Inland. Da die bislang im deutschen
internationalen Gesellschaftsrecht vertretene Sitztheorie zur Nichtanerkennung
dieser Gesellschaften im Inland fithrt, kann sie wegen Verstofles gegen die in
Art. 43 und 48 EG-Vertrag geregelten Grundfreiheiten nicht aufrechterhalten
werden. Danach (insbes. EuGH v. 5.11.2002 — Rs. C-208 /00, Uberseering, EWS
2002, 569; dazu LesLeE/Horrmann, RIW 2002, 925; Scaurz/Sester, EWS 2002,
545) behalten im Ausland wirksam gegrindete KapGes. ihre Rechtsfihigkeit
auch nach Sitzverlegung ins Inland; laufende und einmalige Ertrige aus solchen
vormaligen Auslandsbeteiligungen untetliegen § 8b. Ungeklirt ist bislang, ob die
ausldndische Qualitit einer KapGes. ohne Rechtstypenvergleich fiir die Anwen-
dung des § 8b zu tbernehmen ist.

Besonderheiten bei Organschaft: Im Rahmen von Organschaftsstrukturen ist
§ 15 Nr. 2 zu beachten. Danach ist § 8b nicht bei der OG, sondern beim OT an-
zuwenden, wenn dieser dem personlichen Anwendungsbereich unterfillt (sog.
Bruttomethode). Entsprechendes gilt bei PersGes. als OT; mafigeblich ist die
personliche Berechtigung des Personengesellschafters. Zu Einzelheiten s.
Anm. 19.

Besonderheiten bei auslindischer Basisgesellschaft: Handelt es sich dem-
gegeniiber bei der empfangenden oder ausschiittenden auslind. KapGes. um
eine sog. Basisgesellschaft (im Steuervorteile gewihrenden Ausland ansissige
KapGes. ohne Infrastruktur und ohne ecigene Geschiftstitigkeit), kann die An-
wendung im Ausnahmefall des § 8b fraglich sein. Aufgrund § 42 AO ist unter
Negierung der Basisgesellschaft auf die dahinterstehende ausschiittende oder die
die Beteiligungsertrige empfangende Gesellschaft fir die Anwendung des § 8b
abzustellen. Insoweit gilt nichts anderes als im Fall einer Freistellung durch
DBA (Vermeidung von treaty-shopping, im Fall von § 8b Vermeidung von § 8b-
shopping). Dabeti ist insbes. die neuere EuGH (v. 30.9.2003 Rs. C-167/01 [In-
spire Art], GmbHR 2003, 1260) und BFH-Rspr. (v. 25.2.2004 1 R 42/02, DStR
2004, 1282 mit Anm. ScH) zu beachten, nach der die nicht nur voriibergehende
Zwischenschaltung von KapGes. keinen Rechtsmilbrauch darstellt (vgl. auch
Prinz/voN FreeDEN, Der Konzern 2004, 318).

Bei Ausschiittungen von einer inlind. KapGes. an cine auslind. Gesellschaft
tber ecine Basisgesellschaft kann das im Hinblick auf Abs. 1 insbes. bedeutsam
sein, wenn man die StBefreiung des § 8b auch auf die KapErtrSt. erstreckt und
nur die Basisgesellschaft, nicht aber deren Anteilseigner, die personlichen Vor-
aussetzungen des § 8b erfiillt. Zur KapErtrSt. s. Anm. 21.

2. Sachlicher Geltungsbereich

Der sachliche Anwendungsbereich ist in den einzelnen Vorschriften nach Tatbe-
stand und Rechtsfolgen geregelt. Grundsitzlich erfassen die Regelungen alle lau-
fenden und einmaligen Ertrige aus Anteilen an KapGes., Vermogensmassen
oder Personenvereinigungen. Ebenso wie beim personlichen Anwendungsbe-
reich bestehen keine Einschrinkungen; erfat werden Ertrige aus inlands- und
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auslands- oder doppelt ansissigen Gesellschaften. Dasselbe gilt auch fiir Ge-
winnminderungen (Abs. 3 Satz 3). Dem weiten Anwendungsbereich in- und aus-
lind. KapGes. entspricht Abs. 6 mit der Erstreckung auch auf mittelbare Beteili-
gungen.

§ 8b ist eine speziell ausgebildete Befreiungsvorschrift im Kontext der kstl. Vor-
schriften zur Einkommensermittlung iSd. § 8 Abs. 1, damit in mehrgliedrigen
KapGes.-Strukturen keine stl. Doppelbelastung von Gewinnen eintritt (vgl.
Begr. zum RegE v. 15.2.2000, BTDrucks. 14/2683, 120). Das Gesetz i3t aller-
dings offen, auf welcher Stufe der Einkommensermittlung die StFreiheit einset-
zen soll. Nach wohl einhelliger Meinung handelt es sich — ebenso wie § 8b
Abs. 3 Satz 2 — um eine Regelung, die bereits bei der Ermittlung der kstl. Ein-
kiinfte selbst und nicht erst bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkom-
mens einsetzt, weil sie auf den einzelnen Geschiftsvorfall anzuwenden ist (BFH
v. 6.7.2000 I B 34,00, BStBL. 1I 2002, 490; FroTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 8b
Rn. 28; Dotscu/Punc in DEJPW, § 8b Rn. 5f). Die handels- und steuerbilan-
zielle Gewinnermittlung bleibt unberiihrt; die StBefreiung aufgrund § 8b erfolgt
durch Korrektur auBlerhalb der Handels- und Steuerbilanz.

VI. Verhiltnis des § 8b zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu § 3 Nr. 40 EStG

Sowohl § 3 Nr. 40 EStG als auch § 8b verfolgen die systematische Umsetzung
des Halbeinkiinfteverfahrens. Dabei ist § 8b — trotz unterschiedlichen formalen
Aufbaus — lex specialis zu § 3 Nr. 40 EStG, soweit der personliche Anwen-
dungsbereich, insbes. durch KapGes., betroffen ist (s. Anm. 16). § 3 Nr. 40 (u.
§ 3 Nr. 41 EStG fir AStG-Fille) enthilt die fur estpfl. Anteilseigner geltenden
Vorschriften des Halbeinkiinfteverfahrens. Grds. haben beide Vorschriften ei-
nen identischen materiellen Regelungsgehalt. Im Detail gibt es indes Unterschie-
de, zB sind die begtinstigten VerduBerungstatbestinde (in § 3 Nr. 40/§ 17 EStG
u. § 8b Abs. 2) nicht vollstindig deckungsgleich. Wesentliche systematische Un-
terschiede bestehen indes bei der Ermittlung der begtnstigten Einkiinfte. § 3
Nr. 40 EStG erfalit die hilftige Freistellung laufender und einmaliger Beteili-
gungsertrige nur auf der Einnahmenseite, wihrend die Ausgabenseite in § 3¢
Abs. 2 EStG durch das Halbabzugsverfahren geregelt wird. Einen vollstindig
anderen Ansatz verfolgt demgegentber § 8b; 5 vH laufender und einmaliger Be-
teiligungsertrige gelten als nichtabziehbare Betriebsausgaben (Abs. 3 Satz 1 u.
Abs. 5 Satz 1), wihrend tatsichlicher Aufwand vollstindig abziehbar ist.

2. Verhiltnis zur Organschaft

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

Steuerbefreiung laufender Ertrige nach Abs. 1: Da Abs. 1 auf Beziige nach
§20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a EStG abhebt, gilt die Befreiung nicht,
soweit die Beteiligungsgesellschaften ihren Gewinn tber einen GAV an die Mut-

tergesellschaft abfithren. Ausgleichsleistungen an auBlenstehende Gesellschafter
(§ 304 AktG) verbleiben im sachlichen Anwendungsbereich des Abs. 1.

Steuerbefreiung einmaliger Gewinne und Verluste nach Abs. 2 und 3: Die
Befreiung gilt auch fir Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen an Organge-
sellschaften. Diese bis zum UntStFG streitige Frage ist eindeutig durch Abs. 2
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Satz 1 Halbs. 2 beantwortet (BMF v. 28.4.2003, BStBI. I, 292 Tz. 16; vgl. Kess-
LErR/Scumarz/Scumipt, DStR 2001, 1865 [1866]; WarermEYER, GmbH-StB
2002, 108 [110] mwN).

Verhiltnis zu § 15 Nr. 2: § 15 Nr. 2 betrifft die Einkommensermittlung von
OG und OT und ersetzt § 15 Nr. 2 und 3 idF des StSenkG. Die Vorschrift zielt
auf mehrstufige Strukturen ab, in denen die Organschaft nicht durchgehend be-
steht und (stfreie) Beteiligungsertrige auf der nichsten Stufe Gegenstand han-
delsrechtlicher Gewinnabfiihrung und strechtlich organschaftlicher Einkom-
menszurechnung sind.

Wihrend die Regelung idF des StSenkG § 8b und die entsprechenden Abzugs-
beschrinkungen bereits bei der Ermittlung des Organeinkommens angewendet
wissen wollte, verfolgt die aktuelle Fassung die sog. Bruttomethode. Aufgrund
§ 15 Nr. 2 Satz 1 ist § 8b Abs. 1-6 bei der OG selbst nicht anzuwenden. Das
Einkommen der OG wird ungeachtet einer StBefreiung des § 8b ermittelt. Ob
eine Befreiung nach § 8b oder eine Abzugsbeschrinkung iSd. § 3¢ EStG (mit
Wirkung ab dem 1.1.2004: Abs. 3 und Abs. 5) eingteift, wird erst auf der Ebene
des OT berticksichtigt; dort wird eine auBlerbilanzielle Korrektur zur Ermittlung
des zu versteuernden Einkommens vorgenommen.
Hinweis: Dasselbe gilt fiir StBefreiungen aufgrund DBA seit der Anderung des § 15
Nr. 2 durch das StVergAbG (v. 16.5.2003, BGBL. I, 660; BStBL. 1, 321). Vorher fihrte
die Bruttomethode zur DBA-StBefreiung auch bei nicht-korporierten OT (ausfihrlich
dazu Prinz zu HouenvLone/Grinbpig, DB 2002, 1073; Pyszka, GmbHR 2002, 468;
KonLer, DStR 2002, 1341 [1343]; Farouros, DStZ 2003, 179 [182]; GrROTHERR, IWB
F. 3 Gr. 1, 1935 [19421£]; J. Lupicke, IStR 2003, 433 [434]).
Nach § 15 Nr. 2 Satz 2 sind § 8b sowie die §§ 3 Nr. 40 und 3¢ EStG bei der Er-
mittlung des Finkommens des OT anzuwenden, wenn in dem dem OT zuzu-
rechnenden Einkommen Beziige, Gewinne oder Gewinnminderungen iSd. § 8b
Abs. 1-3 oder mit solchen Betrigen zusammenhingende Ausgaben iSd. § 3c
EStG (seit 1.1.2004: iSd. Abs. 3 Satz 1 und Abs. 5 Satz 1) enthalten sind (die
durch die Anlage MO zur KStErklirung an den OT ,,hochgemeldet® werden).
Nach der FinVerw. ist die Bruttomethode auch bei der GewSt. anzuwenden, so
da3 §§ 8b KStG, 3 Nr. 40 EStG und § 3¢ EStG erst auf der Ebene des OT an-
wendbar sind (vgl. BMF v. 26.8.2003, BStBL. I, 437 T%. 28), s. auch Anm. 127.

Beispiel:

M-GmbH

GAV
T-GmbH

Dividende
E-GmbH

§ 8b ist bei der Ermittlung des Einkommens der T-GmbH nicht anzuwenden.
Die StFreiheit der Dividende (Abs. 1) wird erst bei der Ermittlung des Einkom-
mens der M-GmbH bertcksichtigt.
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Fraglich ist, wie Ausgaben des OT bis Ende 2003 zu behandeln sind, die mit sol-
chen Einnahmen der OG im Zusammenhang stehen, die auf der Ebene des OT
aufgrund § 15 Nr. 2 iVm. § 8b Abs. 1 stbefteit sind. Dies betrifft insbes. Finan-
zierungskosten des OT fiir den Erwerb der Beteiligung an einer OG, die ihrer-
seits Ertrdge iSd. § 8b erzielt. Ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang
i8d. § 3¢ Abs. 1 EStG besteht allenfalls in den Fillen, in denen die Fremdfinan-
zierung unmittelbar durch die die Beteiligung haltende OG erfolgt (glA Orth,
DB 2002, 811 [813]; RopDER/ScHUMACHER, DStR 2002, 105 [110]). Nimmt M-
GmbH indes ein Darlehen auf, um die Mittel T-GmbH als Figenkapital zum Er-
werb der E-GmbH weiterzuleiten, sind die Finanzierungskosten uE ohne Ein-
schrinkungen abziehbar (s. § 15 Anm. 46 mwN; offengelassen durch BFH wv.
13.11.2002 IR 9,/02, BStBL. 11, 489).

Seit der Erstreckung des Abs. 5 Satz 1 auf Inlandsdividenden (VZ 2004) sind die
Aufwendungen uE selbst dann vollstindig abziehbar, wenn man einen unmittel-
baren wirtschaftlichen Zusammenhang mit stfreien Dividenden bejaht. Im Ge-
genzug gelten jedoch ungeachtet des tatsichlichen Aufwands 5 vH der stfreien
Dividende als nichtabziehbare BA.

3. Verhiltnis zur Gewerbesteuer

Da der Gewerbeertrag auf dem nach EStG und KStG zu ermittelnden Gewinn
beruht (§ 7 Satz 1 GewStG), wirken sich die StBefreiungen des § 8b in gleicher
Weise auch auf die GewSt. aus, wenn man — wie hier — § 8b als Regelung der
Einktnfteermittlung versteht. Nur diese Auslegung entspricht uE der Intention
des Gesetzgebers des StSenkG. Denn er geht davon aus, dafB3 die Befreiungen
iber § 7 GewStG auf den Gewerbeertrag durchschlagen (Begr. zum RegE v.
15.2.2000, BTDrucks. 14/2683, 124; cbenso die hM, vgl. Détscu/Pune in
DEJPW,; FrotscHER in FroTscHEr/Maas, § 8b Rn. 28a; BLomicH/MENck, § 8b
Rn. 49). Davon geht offenbar auch die FinVerw. aus, wie ein Umkehrschluf3 der
Tz. 57f. des BMF-Schreibens v. 28.4.2003 (BStBL I, 292) nahelegt (RODDER/
ScrumacHER, DStR 2003, 909 [916]; WaTERMEYER, GmbH-StB 2003, 96).

Dadurch ergeben sich tiberschligig folgende gewstl. Auswirkungen:

Laufende Beteiligungsertrige sind aufgrund Abs. 1 zwar stfrei, aufgrund § 8
Nr. 5 GewStG dem Gewerbeertrag jedoch wieder hinzuzurechnen. Die Hinzu-
rechnung kann nur vermieden werden, wenn die Voraussetzungen der Kiir-
zungsnormen des § 9 Nr. 2a und Nr. 7 GewStG erfullt sind. Im Grundsatz sicht
§ 8 Nr. 5 GewStG durch Verweis auf die Kirzungsnormen § 9 Nr. 2a (Inlands-
beteiligungen) und § 9 Nr. 7 (Auslandsbeteiligungen) vor, dall Streubesitzdivi-
denden und Dividenden aus passiv titigen Auslandsgesellschaften (keine Ertri-
ge aus aktiver Titigkeit aufgrund § 8 Abs. 1 Nr. 1-6 AStG) gewstpfl. sind (zu
Einzelheiten vgl. Prinz/Simon, DStR 2002, 149; Haas, DB 2002, 549; KRONER
in ErnsT & Young, §8b Rn.75f; LEnski/STEINBERG, GewStG, §8 Nr. 5
Rn. 13 ff.; WarermEYER, GmbH-StB 2002, 200). Auf der anderen Seite greift
Abs. 5 Satz 1 nicht ein.

Einmalige Beteiligungsertrage sind aufgrund Abs. 2 stfrei; Ausnahmen be-
stehen im Fall des Abs. 2 Satz 4 (steuerwirksame Teilwertabschreibung), des
Abs. 4 (sperrfristbehaftete Anteile), des Abs. 7 (Eigenhandel) und des Abs. 8
(Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen).

Nichtabziehbare Betriebsausgaben: Die Fiktion der Abs.3 Satz1 und 5
Satz 1 gilt grds. auch fiir die GewSt. Sofern tatsichliche BA als Dauerschuldzin-

HHR Lfg. 215 Juli 2004 Watermeyer K 33

20



21

KStG § 8b Anm. 20-21 Beteil. an anderen Korperschaften

sen iSd. § 8 Nr. 1 GewStG hinzugerechnet werden, kommt es zur gewstl. Dop-
pelbelastung. Hierzu s. Anm. 83.

Zwischengeschaltete Mitunternehmerschaft: Str. ist die Anwendung des
§ 8b fur die GewSt. bei zwischengeschalteter Mitunternehmerschaft (Abs. 6).
Hierzu s. Anm. 144 u. 151. Laufende Beteiligungsertrige von in Abs. 7 genann-
ten institutionellen Anlegern (Eigenhandel) und Lebens- und Krankenversiche-
rungsunternehmen iSd. Abs. 8 sind nicht stfrei; im letzten Fall ist auch die
gewstl. Kiirzung ausgeschlossen (§ 9 Nr. 2a Satz 3 GewStG).

4. Verhiltnis zur Kapitalertragsteuer

Trotz der umfassenden Dividendenfreistellung des § 8b Abs. 1 ordnet §43
Abs. 1 Satz 3 EStG weiterhin an, daf3 KapErtrSt. einzubehalten und abzufiihren
ist. Sie betrdgt im Regelfall 20 vH (§ 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG), in den Fillen des
§20 Abs. 1 Nr. 10 EStG 10 vH (§ 43 Abs. 1 Nr. 7b und 7¢; § 432 Abs. 1 Nr. 5
und 6 EStG). Nach FroTscHER (in FROTSCHER/Maas, § 8b Rn. 29) ist KapErtrSt.
einzubehalten und abzufithren, weil § 8b Abs. 1 die entsprechenden laufenden
Beztge aus dem Finkommen ausscheidet, expressis verbis aber nicht freistellt;
von freigestellten Kapitalertrigen diirfe keine KapErtrSt. erhoben werden. UE
ist demgegentiber auch von stfreien Kapitalertrigen KapErtrSt. einzubehalten;
sie wird nur in gesetzlich angeordneten Fillen ausgeschlossen, vgl. § 44a EStG
(vgl. dazu ScumipT/WEBER-GRELLET XXIII. § 43 Rn. 17). Andernfalls hitte es
auch der (klarstellenden) Regelung von § 43 Abs. 1 Satz 3 EStG nicht bedurft.
Soweit die empfangende Korperschaft unbeschrinkt stpfl. ist, wird die einbehal-
tene KapErtrSt. im Rahmen der Veranlagung zur KSt. vollstindig angerechnet.
Dasselbe gilt in den Fillen beschrinkt Stpfl. mit inlindischer Betriebsstitte (arg.
§ 32 Abs. 1 Nr. 2). In beiden Fillen entsteht keine definitive Belastung mit Kap-
ErtrSt.

Besonderheiten bei auslindischen Anteilseignern ohne inlindische Be-
triebsstitte: Str. ist, ob KapErtrSt. entsteht, wenn die empfangende auslindi-
sche KapGes. die Dividenden unmittelbar erhilt und die Mutter-Tochter-Richt-
linie nicht eingreift. Der auslind. Anteilseigner ist beschrinkt stpfl. (§ 49 Abs. 1
Nr. 5 Buchst. a EStG), wird aber nicht veranlagt. Wahrend unbeschrinkt stpfl.
oder tiber eine inlind. Betriebsstitte verfigende beschrinkt stpfl. Anteilseigner
die einbehaltene KapErtrSt. im Veranlagungsverfahren angerechnet oder erstat-
tet bekommen, ordnet §32 Abs.1 an, daB die KSt. durch den StAbzug in
Nicht-Veranlagungsfillen abgegolten ist. Vertreten wird einerseits, daf3 die
StFreistellung des § 8b Abs. 1 in diesen Fillen nicht eingreife, weil es an der da-
fir notwendigen Einkommensermittlung fehle. § 8b sei keine StBefreiung, son-
dern eliminiere Einnahmen aus dem stpfl. Einkommen. Die einbehaltene Kap-
ErtrSt. habe abgeltende Wirkung (BMF v. 28.4.2003, BStBL I, 292 Tz. 11;
Dotscu/Punc in DEJPW, § 8b Rn. 12; Focer/Riecer, FR 2003, 543 [545];
Erers/Scumipt, GmbHR 2003, 613, ebenso auch § 3 Nr. 40 Anm. 33). Ande-
rerseits wird argumentiert, dal im Fall einer Definitivbelastung mit KapErtrSt.
einer Vorschrift der Steuererhebung unsystematisch Vorrang vor einer materiel-
len StBefreiung eingerdumt werde (vgl. Neu, GmbH-StB 2000, 303 [304]; HEr-
z1G, DB 2003, 1459 [1461]; FroTscHERr, INF 2003, 457 [458]).

Dartiber hinaus ist der EU-rechtliche Aspekt einer definitiven KapErtrSt. be-
deutsam, denn der Grundsatz der nur einmaligen KSt. wird durch die definitive
KapErtrSt. fir beschrinkt (EU-) Stpfl, fir die die Freistellung durch § 43b
EStG (Mindestbeteiligungsquote) nicht zutrifft, durchbrochen (ausfiihrlich dazu
Davurzenserg, BB 2001, 2137; FroTscHER, INF 2003, 457 [458]). Besondere Be-
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deutung bekommt dieser Gesichtspunkt durch das EuGH-Urteil v. 12.6.2003 C-

234/01 (Gerritse, BStBL. 11, 859), wonach das gemeinschaftsrechtliche Diskrimi-

nierungsverbot der Anwendung eines hoheren StSatzes entgegensteht; die Ab-

geltungswirkung einbehaltener KapErtrSt. ist auf dieser Grundlage im Hinblick
auf Art. 43 EGV (Niedetlassungsfreiheit) und Art. 56 EGV (Kapitalverkehrs-
freiheit) zumindest bedenklich; zu diesen gemeinschaftsrechtlichen Aspekten

und weiterfithrenden Gestaltungsiiberlegungen vgl. RevTer/KrEIN, IStR 2003,

634; CLemens/RenreLp, INF 2004, 505.

» Stellungnabme: UE ist auch in den Fillen des Dividendendirektbezugs durch

eine auslind. KapGes. einbehaltene KapErtrSt. zu erstatten (§ 37 AO; dhnlich

Eckert, IStR 2003, 406: Erstattungsanspruch analog § 50d Abs. 1 EStG). Es

handelt sich um eine sachliche und keine personliche StBefreiung, Die Korrek-

tur des handels- und steuerbilanziellen Gewinns dutrch § 8b setzt beteits auf der

Ebene der Ermittlung der Einktnfte selbst an (s. Anm. 12) und enthilt keine

Einschrinkung im personlichen Anwendungsbereich hinsichtlich auslindischer

KapGes. (dazu siche im einzelnen Anm. 16). Auch ist es systematisch geboten,

der Gewinnermittlung Vorrang vor der Steuererthebung einzurdumen (vgl. be-

reits BFH v. 27.7.1988 1 R 28/87, BStBL. 11 1989, 449). Ob dies der Intention
des Gesetzgebers entspricht, ist zwar zweifelhaft, wie insbes. die Erginzung des

§ 43 Abs. 1 EStG um Satz 3 durch das UntStFG zeigt. Danach ist der StAbzug

ungeachtet des § 3 Nr. 40 EStG und § 8b vorzunehmen. Dies kann aber nicht

dariiber hinwegtiuschen, daf3 es sich um eine Norm der Steuererhebung han-

delt, die keine materielle StPflicht entgegen § 8b begriinden kann (aA § 3 Nr. 40

EStG Anm. 33). Selbst wenn man dieser Auslegung nicht folgen sollte, wire

eine Erstattung aus Billigkeitsgriinden (§§ 162, 227 AO) geboten. Es ist kein ge-

setzlicher Grund ersichtlich, die StFreiheit direkt bezogener Dividenden durch
einen definitiven KapErttStAbzug zu unterlaufen.

Besonderheiten bei Korperschaften des 6ffentlichen Rechts: Aufgrund des

kstl. Systemwechsels werden Gewinne eines Betriebs gewerblicher Art von Kor-

perschaften des offentlichen Rechts ebenfalls einer KSt. von 25 vH (im VZ

2003: 26,5 vH) unterworfen (bis zum Systemwechsel 40 vH). Die Gewinnver-

wendung durch die Koérperschaft 6ffentlichen Rechts gilt aufgrund § 20 Abs. 1

Nr. 9 und 10 EStG als Dividendenertrag. Davon ist KapErtrSt. von 10 vH

einzubehalten, wodurch die KSt. abgegolten ist (§ 32 Abs. 1 Nr. 2; zur Finbe-

haltung vgl. BMF v. 11.9.2002, FR 2002, 1199). Voraussetzung ist aber auch in
diesen Fillen, dafB3 die Korperschaft 6ffentlichen Rechts mit der ,,Gewinnver-
wendung® materiell beschrinkt stpfl. ist (str., grundlegende Darstellung des Pro-

blems bei WasserRMEYER, IStR 2003, 94; Ramackers, IStR 2003, 383).

Soweit eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts an einer KapGes. beteiligt

ist und ihre Beteiligung nicht in einem Betrieb gewerblicher Art hilt, ist zu un-

terscheiden:

— Fir Ausschiittungen, die vor dem 1.1.2004 erfolgen, hat die KapGes. in voller
Hohe KapErtrSt. einzubehalten; die Anteilseignerin erhilt nach §§ 44c Abs. 2
EStG auf Antrag die Hilfte der KapErtrSt. erstattet.

— Fir Ausschiittungen, die nach dem 31.12.2003 erfolgen, bestimmt der durch
das StAndG 2003 neu eingefiigte § 44 Abs. 8 EStG, daB der StAbzug nur
hilftig vorzunehmen ist.

5. Verhaltnis zum AStG

Da §8b die StBefreiung fiir Auslandsdividenden und VerduBerungsgewinne
nicht von einer ausreichenden stl. Vorbelastung abhingig macht, sollte nach der
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Regierungsbegrindung zum Gesetzentwurf (BTDrucks. 14/2683, 120) die Hin-
zurechnungsbesteuerung die ausreichende stl. Vorbelastung fiir niedrig be-
steuerte Gewinne aus passivem Erwerb sicherstellen. Mit diesem Paradigmen-
wechsel war das AStG dberfordert (,,Scherbenhaufen®, vgl. WASSERMEYER,
EuZW 2000, Heft 17 ,,Editorial). Das AStG wurde durch das UntStFG in we-
sentlichen Punkten gedndert bevor die Regelungen in Kraft traten. Es erfolgte
eine Riickkehr zum Prinzip der Durchbrechung der Abschirmwirkung (LIEBER,
FR 2002, 139 [141]; GroTHERR, IWB E. 3 Gr. 1, 1883 [1884]). Folgende Aspekte
sind fur § 8b bedeutsam:

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

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

Keine Anwendung des § 8b bei der Ermittlung des Hinzurechnungsbe-
trags: Aufgrund ausdriicklicher Anweisung des § 10 Abs. 3 Satz 4 AStG ist § 8b
bei der Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags nicht anzuwenden. Die Regelung
war notwendig, weil der Hinzurechnungsbetrag nach den Vorschriften des deut-
schen Steuerrechts ermittelt wird, soweit sie nicht an die unbeschrinkte StPflicht
ankniipfen. Da § 8b auch im Rahmen beschrinkter StPflicht gilt, wire § 8b ohne
gesetzliche Einschrinkung — wie im Rahmen der Regelungen des StSenkG — an-
wendbar (s. Anm. 14; vgl. RODDER/ScHUMACHER, DStR 2001, 1685 [1690]; Rit-
11G/PROTZEN, IStR 2001, 601 mwN).

Doppelbesteuerung von 5 vH der Auslandsdividende: Die Regelungen der
Hinzurechnungsbesteuerung sind auch nach dem UntStFG nicht vollstindig auf
§ 8b abgestimmt. Zwar unterliegen Gewinnausschiittungen der auslindischen
Zwischengesellschaft § 8b Abs. 1, jedoch ist auch Abs. 5 Satz 1 anwendbar. Da-
nach werden 5 vH der Dividenden als nicht abziehbare Ausgaben fingiert, auch
wenn eine Hinzurechnungsbesteuerung vorausgegangen ist. UE ist insoweit eine
teleologische Reduktion des Abs. 5 angezeigt (RarTIG/PROTZEN, IStR 2002, 123
[127 £.]; WarerMmEYER, GmbH-StB 2002, 108 [112]).

Gewerbesteuerliche Doppelbelastung: Da der Hinzurechnungsbetrag der
GewSt. unterliegt, kann es zur doppelten GewStBelastung bei einer nachfolgen-
den Ausschiittung kommen, wenn die grundsitzliche StBefreiung des § 8b
Abs. 1 durch die Hinzurechnung des § 8 Nr. 5 GewStG aufgehoben wird und
die Kiirzungsvoraussetzungen des § 9 Nr. 7 GewStG insbes. im Fall passiv titi-
ger Auslandsgesellschaften nicht eingreifen (grundlegend Prinz/Smvon, DStR
2002, 149 [152]).

6. Verhiltnis zum Investmentsteuergesetz

Die bisherigen Regelungen des KAGG fiir inlind. Investmentvermogen und
des AusllnvestmG fur auslind. Investmentvermogen finden sich im Grundsatz
mit Wirkung ab dem 1.1.2004 cinheitlich im Investmentsteuergesetz (InvStG)
wieder.

Gegentiber dem Anteilsscheininhaber ist der Investmentfonds stl. transparent;
ihm werden die Einkiinfte anteilig zugerechnet (§ 2 Abs. 1 InvStG). Soweit darin
Einkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 u. 2 und § 20 Abs. 2 EStG enthalten sind, ist
§ 8b anzuwenden (§ 2 Abs. 2 InvStG, bisher § 40 Abs. 2 KAGG).
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Soweit die Einktnfte Gewinne aus der VeriduBlerung von Wertpapieren, Termin-
geschiften und Bezugsrechten enthalten, ist § 8b ebenfalls anzuwenden (§ 2
Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 InvStG, bisher § 40 Abs. 1 KAGG). § 8b ist dartiber hinaus
grundsitzlich auch auf die Einnahmen aus der Riickgabe oder Veriuflerung von
Investmentanteilen anzuwenden, vgl. §8 Abs. 1 InvStG. Zu Einzelheiten vgl.
Dortscha/Pung, DB 2004, 150 (156); Kayser/STEINMULLER, FR 2004, 137; LUBBE-
HUSEN/Scumrtz, DB 2003, 1696; Srapj/MerTEs, DStR 2003, 1681; W. WaSSER-
MEYER, DB 2003, 2085).
Himweis: Bisher enthielt § 40a Abs. 1 KAGG ecinen ausdriicklichen Verweis auf § 8b
Abs. 2 zur StBefreiung der Einnahmen aus Riickgabe oder VeriuBerung von Anteils-
scheinen. Insoweit ist str., ob Anteilsscheine eigenstindig Anteile iSd. § 8b Abs. 2 sind
oder § 8b Abs. 2 nur durch Verweis in § 40a Abs. 1 KAGG anwendbar ist. In letztge-
nanntem Fall kommen § 8b Abs. 3 u. Abs. 4 mangels Verweises nicht zur Anwendung
(RopDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 1725 [1728]; aA mit Ubersicht tber den Streit-
stand Dortscu/Pung, DB 2003, 1016 [1019]). Durch das ProtErklG wurde §40a
Abs. 1 KAGG etginzt; § 8b Abs. 3 (im Halbeinkiinfteverfahren § 3c Abs. 2 EStG) ist
auf Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit Anteilsscheinen an einem Wert-
papier-Sondervermégen stehen, anzuwenden, und zwar in allen noch offenen Festset-
zungen (§43 Abs. 18 KAGG; ablehnend R6pDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 1725
[1728]).

7. Verhiltnis zum Doppelbesteuerungsrecht

Da die StBefreiung von Beteiligungsertrigen durch §8b und oftmals durch
DBA geregelt ist, ist die StFreiheit laufender und einmaliger Ertrige national
und international geregelt. Bei einer Normenkollision richtet sich das Konkur-
renzverhiltnis der Vorschriften zueinander nach allgemeinen Grundsitzen. Da-
nach ist die weitergehende StBefteiung anzuwenden; aufgrund § 2 AO gilt der
Grundsatz ,,lex posterior derogat legi priori® wohl nicht (str., vgl. WASSERMEYER
in DEBATIN/WASSERMEYER, DBA, MA Art. 23A Rn. 60; aA Kruse/DUreN, § 2
AO Rn. 2). Der sachliche Anwendungsbereich der DBA ist jedoch in den mei-
sten Fillen enger, weil die StFreistellung nach § 8b unabhingig von jeder Beteili-
gungsquote oder Behaltensfrist erfolgt, wohingegen die Schachtelprivilegien der
DBA regelmiBig Mindestbeteiligungsquoten und/oder -haltefristen vorausset-
zen und besondere Anforderungen an die Titigkeit stellen (Aktivititsklausel).
Offen ist, ob DBA-Freistellungen die 5 vH-Fiktion des Abs. 3 Satz 1 u. des
Abs. 5 Satz 1 im Fall von Auslandsbeteiligungen verhindern kénnen oder ob ein
Treaty Overriding vorliegt (vgl. KorLer, DStR 2000, 613 ff.; ScHEIPERS/KOWAL-
ik, IWB E 3 Gt. 4, 461; zum Konkurrenzverhiltnis auch Krusg/DrUEN in
Tirke/Kruse, AO/FGO, § 2 AO Tz. 2 mwN, WASSERMEYER in DEBATIN/WASSER-
MEYER, DBA, MA Art. 23A Rn. 60; pErs., DStJG 19 [1990], 151 [154£)]).

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

Kapitalertragsteuer: Die Reduktion der KapErtrStSitze durch DBA kommt
zur Anwendung, wenn man entgegen der hier vertretenen Ansicht (s. Anm. 21)
die Erstattung von KapErtrSt. in den Fillen eines unmittelbaren Dividendenbe-
zugs durch eine auslindische KapGes. nicht zulaft.

Ausschluf} der Steuerfreiheit aufgrund Abs. 4: Bedeutung erlangen die Rege-
lungen weiterhin auch in den Fillen beschrinkter KStPflicht ohne inlindische
Betriebsstitte, in denen die StBefreiung einmaliger Beteiligungsertrige durch
§ 8b Abs. 2 an den Restriktionen des Abs. 4 scheitert.

Ausschluf} der Steuerfreiheit aufgrund Abs. 7 und Abs. 8: In besonderen
Fillen schlieBt Abs. 7 die StFreiheit fiir laufende und einmalige Ertrige aus Fi-
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nanzbeteiligungen fiir Kreditinstitute, Finanzdienstleistungs- und Finanzinstitute
aus (Eigenhandelsklausel). Dasselbe gilt unter den in Abs. 8 genannten Voraus-
setzungen fiir Ertrige aus Anteilen, die Lebens- und Krankenversicherungsun-
ternehmen halten. In diesen Fillen nationaler Versagung der StBefreiung kon-
nen die DBA-Regelungen exklusive Wirkung entfallen.

Betriebsausgabenpauschalisierung aufgrund Abs. 3 und 5: Problematisch
im Verhiltnis zu StFreistellungen nach DBA ist die in Abs. 3 u. 5 enthaltene Be-
triebsausgabenpauschalierung, denn tatsidchlich werden 5 vH laufender (Abs. 5)
u. einmaliger (Abs. 3) Beteiligungsertrige der Besteuerung unterworfen. Damit
kommt es effektiv nur zu einer StBefreiung von 95 vH. Zu einem derartigen
»treaty override® im einzelnen s. Anm. 124,

Erweiterung der Regelung fiir Dividenden auf Beziige aus typisch stillen
Beteiligungen: Sie fihren aufgrund § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG zu eigenstindigen
Kapital- und nicht zu Dividendeneinkiinften. Soweit DBA den Dividendenarti-
kel auch auf diese Einkiinfte anwenden, ist dies auf das einzelne DBA be-
schriankt (Ubersicht bei Vocer, DBA 1V, Art. 10 OECD-MA Rn. 204; vgl. auch
Crezerius, DB 2001, 221 [224f]; GroTHERR, IWB F. 3 Gr. 1, 1697 [1703]; EI-
LErRS/ScuMipT, GmbHR 2003, 613 [615]) und witkt sich im Bereich des § 8b
nicht aus.

Ausschlufl der Steuerfreiheit fiir Zwecke der Gewerbesteuer: Dividenden
unterfallen trotz § 8 Nr. 5 GewStG nicht der GewSt., wenn das jeweilige DBA
ein Schachtelprivileg mit Freistellungsmethode enthilt (DétscH/Pung in
DEJPW, § 8b Rn. 7b; KrRONER in ERNST & YouNg, § 8b Rn. 13; MIELKE in LINKLA-
TERS/OPPENHOFF & RADLER, DB 2002, Beil. 1, 11; Haas, DB 2002, 549 [551]; Wa-
TERMEYER, GmbH-StB 2002, 200 [202]; a.A. Lenski/STEINBERG, GewStG, § 8
Nr. 5 Rn. 27 ff. u. § 9 Nr. 8 Rn. 4).

25-29 Einstweilen frei.

30

Erliuterungen zu Abs. 1:
Voraussetzungen und Rechtsfolgen
der Befreiung laufender Beteiligungsbeziige

A. Uberblick

Abs. 1 regelt die Tatbestandsmerkmale und Rechtsfolgen enumerativ aufgezihl-
ter laufender Beteiligungsbeziige.

Abs. 1 Satz 1 nennt bestimmte Beteiligungsbeziige, die im Rahmen der Ermitt-
lung des Einkommens der Gesellschaft auer Ansatz bleiben. Bei der Konkreti-
sierung der der StBefreiung unterfallenden Beziige verwendet die Vorschrift
keine eigenstindige Definition, sondern verweist auf folgende Vorschriften:

— §20 Abs. 1 Nr. 1 EStG,
— §20 Abs. 1 Nr. 2 EStG,
— §20 Abs. 1 Nr. 9 EStG,
— § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a EStG.

Abs. 1 Satz 2 erginzt den in Satz 1 genannten Begriff ,,Beziige™ um folgende
Einnahmen:
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— aus der VerduBerung von Dividendenscheinen und sonstigen Anspriichen
iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG,

— aus der Abtretung von Dividendenanspriichen oder sonstigen Anspriichen
iSd. § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG.

Diese durch das UntStFG erfolgte Erweiterung durch Satz 2 entspricht § 3
Nr. 40 Buchst. g EStG. UE handelt es sich um eine klarstellende Regelung, weil
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a und Abs. 2 Satz 2 EStG lediglich Erginzungs-
tatbestinde zu §20 Abs. 1 EStG enthalten (vgl. Gesetzesbegriindung BReg,,
BTDrucks. 14/6882, ebenso ROpDER/ScHUMACHER, DStR 2001, 1634 [1639];
KessLer/Scamarz/Scamipt, DStR 2001, 1865f,; aA [materielle Anderung] Jan-
DURA in LINKLATERS/OPPENHOFF & RADLER, DB 2002, Beil. 1, 8 sowie § 8b Anm.
] 01-6).

B. Die Tatbestandsmerkmale des Abs. 1

I. Verweis auf bestimmte einkommensteuerliche Kapitaleinkiinfte
(Abs. 1 Satz 1)

1. Grundaussage

Abs. 1 Satz 1 enthilt den Grundtatbestand laufender Ertrige aus einer Beteili-
gung, die stfrei sind. Der Tatbestand definiert diese laufenden Ertrige nicht,
sondern bedient sich einer Verweisung auf bestimmte in § 20 Abs. 1 EStG ge-
nannte FEinkiinfte (vgl. dazu auch BMF v. 28.4.2003, BStBI. 1, 292 Tz. 5-10). In-
soweit handelt es sich um eine Rechtsgrundverweisung; die im EStG genannten
Einkunftstatbestinde miissen erfiillt sein, um auch den Tatbestand des Abs. 1
Satz 1 zu erfiillen. Die Aufzihlung in Abs. 1 ist abschlieBend. Andere Einkinfte
aus § 20 EStG, zB Zinseinkiinfte, sind weiterhin stpfl., weil das Halbeinkiinfte-
verfahren auf sie nicht anwendbar ist.

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

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

Erfassung simtlicher offener und verdeckter Gewinnausschiittungen: Die
StFreistellung erfaf3t alle Gewinnausschiittungen einschliefllich Sachdividenden
(s. Anm. 78) von AG, GmbH, Genossenschaften sowie bergbaurechtlichen Ver-
einigungen, denen die Rechte einer juristischen Person zukommen, und ebenso
die Ausschiittungen auf GenufBrechte an KapGes., mit denen das Recht am Ge-
winn und Liquidationserlés verbunden ist (ebenso BMF v. 28.4.2003, BStBL. I,
292 Tz. 5; DotscH/Punc in DEJPW, § 8b Rn. 11; KrRONER IN ERNST & YOUNG,
§ 8b Rn. 52). Dies gilt nicht nur fiir Ertridge aus im Inland ansissigen KapGes.,
sondern auch fiir Auslandsbeteiligungen, doppelt ansissige Gesellschaften und
ausldndische, im Inland ansissige KapGes. Die Gewinnausschiittungen an die
Kommanditisten und an den persoénlich haftenden Gesellschafter einer KGaA
sind ebenfalls Gewinnanteile in diesem Sinne, soweit sich die Gewinnanteile auf
die Beteiligung am Grundkapital bezichen. Diese Gewinnausschiittungen erlan-
gen insbes. Bedeutung im Rahmen des Abs. 1, weil auch KapGes. den Komple-
mentir einer KGaA bilden konnen (grundlegend BGH v. 24.2.1997 11 ZB 11/
96, NJW 1997, 1923). Erfallt werden alle ausgeschiitteten Gewinnanteile ohne
Riicksicht darauf, ob es sich um offene oder verdeckte Gewinnausschiittungen
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handelt (unstr., ebenso zB BMF v. 28.4.2003, BStBL. I, 292 Tz. 5). Zu den Bezii-
gen gehoren auch Ausgleichsanspriiche iSd. § 304 Abs. 1 Satz 1 AktG als garan-
tierter Dividendenanspruch (vgl. Kroner 1N ErnsT & Young, §8b Rn. 52;
ErLers/Scumipt, GmbHR 2003, 613 [615]). Zur Behandlung bei der verpflichte-
ten KapGes. s. § 16. Zu Ausschiittungen auf Anteilsscheine an einem Wertpa-
pier-Sondervermégen iSd. KAGG/InvStG s. Anm. 23.

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

» Organschafl: Werden dem Anteilseigner Beteiligungsertrige in einer kstl. Or-
ganschaft aufgrund eines Gewinnabfithrungsvertrags (§ 291 AktG, § 14 KStG)
zugerechnet, ist der Tatbestand des Abs. 1 nicht erfilllt. Aufgrund des GAV
liegen keine Beztige nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG vor (BFH v. 18.12.2002 — IR
51/01 BFH/NV 2003, 572).

» Weripapierleibe: Einnahmen aus Wertpapietleihe wie Leihgebithren und Kom-
pensationszahlungen an den Entleiher fithren fiir diesen nicht zu Beziigen iSd.
§20 Abs. 1 EStG (BMF v. 28.4.2003, BStBL. I, 292 Tz. 9; dazu Dotsch/Pung,
DB 2003, 1016 [1017]; EiLers/Scumipt, GmbHR 2003, 613 [617]. Zur Wertpa-
pietleihe selbst vgl. BMF v. 3.4.1990, DB 1990, 863; ausfihrlich HAuseLMANN/
WagNER, FR 2003, 331 mwN). Der Entleihende witd rechtlicher und wirtschaft-
licher Eigentimer der Wertpapiere; er erzielt Dividendenertrige (§20 Abs. 2a
EStG). Vor Einfithrung des Abs. 5 Satz 1 war str., ob die Leihgebthren beim
Entleiher § 3c-EStG-behaftet waren (so DoTscuH/Punc in DEJPW, § 8b Rn. 13a;
Strunk/Kaminski, NWB F. 4, 4731 [4732]; aA MUnLHAUSER/STOLL, DStR 2002,
1597 [1598]; RopDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 909 [910]).

Sonderfragen bei Einlageriickgewihr: Wurden Ausschiittungen iSd. § 20
Abs. 1 Satz 1 EStG aus dem stl. Einlagekonto (§ 27) finanziert, kommt es bei
der empfangenden KapGes. grundsitzlich zu einer Betriebsvermégensmehrung,

» Streitige Rechtslage: Die Behandlung von Ausschiittungen, die aus dem stl. Ei-
genkapital iSd. § 27 erfolgen, ist ungeklirt. Die Ausschiittungen kénnen als lau-
fende Ertrage Abs. 1 (so insbes. die hM im Schrifttum) oder als einmalige Ertri-
ge Abs.2 (so insbes. die FinVerw) unterfallen. Unterfallen sie Abs. 1, ist
fraglich, ob vorrangig eine Verrechnung mit dem Beteiligungsbuchwert erfolgen
mul3.

Nach weitverbreiteter Meinung (vgl. DoTscH/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 32a;
pies., DB 2003, 1016 [1021]; Fucer/Riecer, FR 2003, 543 f.; FroTscHER FrOT-
SCHER/Maas, § 8b Rn. 20b; Herzig, DB 2003, 1459 [1461] KrRONER IN ERNST &
Young, § 8b Rn. 52) unterfillt die aus dem stl. Einlagekonto dotierte Ausschiit-
tung der StBefreiung des Abs. 1. Dies gilt — so insbes. DotscH/Punc und Kro-
NER — insoweit, wie die Einlagenriickgewihr den Buchwert der Beteiligung tber-
steigt. Die Problematik folgt aus § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG. Danach sind die
auf § 27 beruhenden Beztige zwar solche iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG,
fithren aber nicht zu stpfl. Einnahmen aus Kapitalvermogen. Nach Dotscr/
Punc (DB 2003, 1016 [1021]) wird dies durch eine Gegenrechnung gegen den
Buchwert erreicht, weil der Gesetzgeber § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG auch
nach Abschaffung des Anrechnungsverfahrens beibehalten hat. Der iberstei-
gende Betrag ist Bezug iSd. Abs. 1, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG mit entspre-
chender StBefreiung. FuGer/Riecer (FR 2003, 543 [544f]) wenden demgegen-
tber ein, daBl §20 Abs.1 Nr.1 Satz3 EStG nach der Abschaffung des
Anrechnungsverfahrens im Bereich des Betriebsvermdgens keine Bedeutung
mehr habe. FRoTSCHER (in FRoTsCHER/Maas, § 8b Rn. 20b) sieht in der Beibehal-
tung des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG ecinen Fehler des Gesetzgebers. Da die
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Beztge nicht zu Einnahmen fiihrten, ligen expressis verbis keine Abs. 1 (und
nicht Abs. 2) unterfallenden Beziige vor. Da der Sinngehalt des Abs. 1 jedoch
eine StPflicht der Einlagenriickgewihr verbiete, sei die StBefreiung des Abs. 1
entsprechend anzuwenden.

Anderer Meinung nach sollen Einlagenriickzahlungen — soweit sie den Buchwert
der Beteiligung tGbersteigen — insbes. unter Hinweis auf die Rspr. des BFH zur
Rechtslage vor dem StSenkG (BFH v. 16.3.1994 I R 70,92, BStBL. 11, 527) auf-
grund Abs. 2 freigestellt sein, weil sie stl. einer Teilliquidation vergleichbar seien
(ErLers/WieNanDs, GmbHR 2000, 1229 (1235); Brtomica/MEenck, § 8b Ra. 37).
Dieser Meinung hat sich die FinVerw. angeschlossen (BMF v. 28.4.2003,
BStBL. 1, 292 Tz. 6 nach offenbar kontroverser interner Diskussion bei der Vor-
bereitung des BMF-Schreibens, vgl. EiLers/Scumipt, GmbHR 2003, 613 Tz. 6).
Bei der Auszahlung handele es sich um eine Riickzahlung von Vermdégen, das
der KapGes. zuvor als Einlage zugefiihrt wurde; Die Rickzahlung sei der Aus-
kehrung von Nennkapital vergleichbar.

> Unterschiedliche Rechtsfolgen: Detr wesentliche Unterschied einer StBefreiung auf-
grund Abs. 1 statt Abs. 2 liegt in folgendem: Bei Abs. 1 kann es zur Nachsteuer
(§ 37 Abs. 3) kommen, nicht aber zur StPflichtigkeit vorangegangener Teilwert-
abschreibungen und nicht zu eventuellen Restriktionen aufgrund Abs. 4 (vgl.
auch Fucer/Riecer, FR 2003, 543f.; DorscH/Pung, DB 2003, 1016 [1021];
diese weisen zudem zutreffend daraufhin, dal3 eine einheitliche Dividende bei
nut teilweiser Dotierung aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27 entsprechend auf-
geteilt werden miiite, um eine StBefreiung nach Abs. 1 [ohne Einschrinkungen]
oder Abs. 2 [mit eventuellen Einschrinkungen aus Wertauftholung nach Abs. 4]
zu beurteilen). Ein Unterschied zum Nachteil des Stpfl. kann entstehen, wenn
man die Ausschittung aus dem stl. Einlagekonto als Fall des Abs. 1 sicht und
nicht gegen den Buchwert der Beteiligung rechnet; solchenfalls wire die gesamte
Ausschittung Gegenstand der fiktiven Betriebsausgabenbeschrinkung des
Abs. 5 Satz 1 und nicht nur der den Buchwert iibersteigende Betrag.
Himweis: KapEruSt. fillt uE auch dann nicht an, wenn Einlagenriickzahlungen der
StBefreiung des Abs. 1 unterworfen werden. Insoweit bleibt die Aussage des § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG auch fiir den Bereich von im Betriebsvermogen gehaltenen
Anteilen wesentlich, dal Ausschiittungen aus dem Einlagekonto zwar zu Beziigen,
nicht aber zu Einnahmen aus Kapitalvermégen fithren. Solche Einnahmen setzt § 43
Abs. 1 Nr. 1 EStG fiir die Pflicht zur Einbehaltung und Abfithrung von KapErtrSt. in-
des voraus.
» Stellungnabme: UE unterfillt die Finlagenrickzahlung der StBefreiung des
Abs. 1. Sie zihlt zu den Beziigen iSd. Abs. 1iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG steht dem nicht entgegen. Zwar gehoren die Be-
ziige danach nicht zu den Einnahmen aus Kapitalvermogen, stellen aber den-
noch Beziige dar. Die Ausnahme — keine Einnahmen aus Kapitalvermégen — ist
jedoch offenbar auf Anteile zugeschnitten, die im Privatvermogen gehalten wer-
den. Insoweit ist es systematisch zutreffend, aus versteuertem Einkommen gelei-
stete Einlagen bei Riickgewihr nicht der ESt. zu unterwerfen (soweit nicht § 17
Abs. 2 Satz 4 EStG eingreift). Im Betriebsvermogensbereich greift dieser Ge-
danke nur noch fir die KapErtrSt. Denn unter der Geltung des Anrechnungs-
verfahrens wendete der BFH § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG auf Anteile im Be-
triebsvermégen zwar entsprechend an, qualifizierte die Regelung aber nicht als
Befreiungs-, sondern als Bewertungsvorschrift. Als Konsequenz daraus waren
Einlagenriickzahlungen mit dem Buchwert der Beteiligung zu verrechnen, um
die Nichtsteuerbarkeit herzustellen. Ubersteigende Betrige indes fithrten zu Be-

HHR Lfg. 215 Juli 2004 Watermeyer K 41



33

KStG § 8b Anm. 32-33 Beteil. an anderen Korperschaften

triebseinnahmen; § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG fand tber die Buchwertverrech-
nung hinausgehend im Bereich des Betriebsvermogens keine Anwendung (BFH
v. 7.11.1990 1 R 68/88, BStBL II 1991, 177; v. 14.10.1992 I R 1/91, BStBL. 11
1993, 189; v. 16.3.1994 1 R 70/92, BStBL 11, 527; v. 20.4.1999 VIII R 38/96,
BStBL. 11, 647). Nach Wegfall des Anrechnungsverfahrens ist fragwiirdig, ob eine
analoge Anwendung des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG als Bewertungsvorschrift
im Bereich der Beztige aus Kapitalvermogen tiberhaupt noch geboten und die
aus dem FEinlagekonto dotierte Dividende nicht in voller Héhe ohne Gegen-
rechnung gegen den Buchwert zu erfassen ist (gegen eine Buchwertverrechnung
Focer/Riecer, FR 2003, 543 [544]; dafir weiterhin zB Doétscu/Pung, DB
2003, 1016 [1021], wobei der Rechtsgedanke des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 dann
zumindest auch auf EU-KapGes. zu iibertragen wire). Einer eventuellen Wert-
minderung der Beteiligung aufgrund Verminderung des Finlagekontos (Kapital-
ricklagen) wire durch eine ausschuttungsbedingte Teilwertabschreibung zu be-
gegnen, die sich indes stl. wegen Abs. 3 Satz 3 nicht auswirkt. Insoweit ergibe
sich kein gesetzlich ungewollter Steuervorteil.

Besonderheiten bei auslindischer Kapitalgesellschaft: Bei auslind. Kap-
Ges. ergibt sich die vorgenannte Diskussion nicht. Sie kénnen kein stl. Einlage-
konto fihren, weil sie nicht unbeschrinkt stpfl. sind (§ 27). Ausschiittungen aus
ihrem Eigenkapital, das nicht Nennkapital ist, fihren zu Beztugen iSd. Abs. 1.
Die Regelung des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG ist expressis verbis wegen ihtes
Verweises auf § 27 nicht anwendbar (ausfithtl. dazu Fucer/Rieger, FR 2003,
543 [544]).
Himweis: Zumindest im Verhiltnis zur stl. Behandlung von Ausschiittungen aus dem
stl. Einlagekonto durch die FinVerw. kommt es zu einer erheblichen Ungleichbehand-
lung auslindischer KapGes., denn der gesamte Betrag ihrer Ausschiittung ist beim Ge-
sellschafter Bemessungsgrundlage fiir die 5 vH-Fiktion des Abs. 5 Satz 1. Soweit es
sich dabei um ecine EU-KapGes. handelt, ist diese Handhabung EU-rechtlich bedenk-
lich, weil inlindische KapGes. insoweit deutlich besser gestellt werden und eine Egali-
sierung erst mit einer VerduBerung der Beteiligung, und dies auch nur im Gewinnfall
(Abs. 3 Satz 1), eintritt. Nach KrRONER (ERNST & YOUNG, § 8b Rn. 52) soll auch in diesen
Fillen eine Verrechnung mit dem Beteiligungsbuchwert erfolgen.

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

Die Regelung betrifft durch den Verweis auf §20 Abs. 1 Nr. 2 EStG Beziige
aufgrund einer Kapitalherabsetzung oder nach Auflésung einer unbeschrinkt
stpfl. Korperschaft. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG erfal3t zwei Fille; in Satz 1 Beztige,
die nach Auflésung einer unbeschrinkt stpfl. Korperschaft oder Personenver-
einigung anfallen und nicht in der Rickzahlung von Nennkapital bestehen, und
in Satz 2 Beztge, die aufgrund einer Kapitalherabsetzung oder nach Auflésung
einer unbeschrinkt stpfl. Korperschaft oder Personenvereinigung anfallen und
als Gewinnausschiittungen iSd. § 28 Abs. 2 Satz 2 gelten. Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 er-
faBt demzufolge Beziige aus der Auflésung einer KapGes., die nicht in der
Riickzahlung von Nennkapital bestehen. Grundsitzlich handelt es sich um Aus-
kehrungen von Gewinnriicklagen oder laufendem Gewinn aufgrund einer Auf-
16sung oder aufgrund einer Kapitalherabsetzung unter der weiteren Vorausset-
zung, dall die Beztige (Auskehrungen) als Gewinnausschiittungen iSd. § 28
Abs. 2 Satz 2 gelten (vgl. KRONER in ERNsT & Young, § 8b Rn. 55). Das ist der
Fall, soweit ein Teil des herabgesetzten und an die Anteilseigner ausgekehrten
Nennkapitals zum Sonderausweis iSd. § 28 Abs. 1 Satz 3 zihlt (vgl. dazu BMF v.
4.6.2003, BStBL. 1, 366 Tz. 33 ff.).
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Ungeklirte Rechtslage bei Riickzahlungen aus dem Einlagekonto: Unge-
klirt ist (entsprechend dem Fall von Beztgen aufgrund § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG),
wie Rickzahlungen aus dem stl. Einlagekonto im Rahmen einer Auflésung/Li-
quidation zu behandeln sind. Vordergriindig besteht keine Regelungslicke wie
im Fall von Beztigen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, weil derartige Riickzahlungen
anliBlich einer Kapitalherabsetzung oder Auflésung unmittelbar der StBefreiung
des Abs. 2 unterfallen (FroTscHER in FroTscHEr/Maas, § 8b Rn. 21; Do1scu/
Punc in DEJPW, § 8b Rn. 35). Die FinVerw. behandelt Zahlungen aus dem stl.
Einlagekonto im Rahmen einer Liquidation ebenso wie im Fall einer Ausschiit-
tung als Fall des Abs. 2 (BMF v. 28.4.2003, BStBL. I, 292 Tz. 7; ausfiihrlich dazu
Fucer/Rieger, FR 2003, 543 [544f]). Damit ist bei Riickzahlungen aus dem
Einlagekonto im Rahmen einer Liquidation zu beachten, daB3 keine StBefreiung
bei vorangegangener steuerwirksamer Teilwertabschreibung (Abs. 2 Satz 4) und
in den Fillen des Abs. 4 ecintritt, soweit die Riickzahlungen den Beteiligungs-
buchwert tbersteigen.
» Stellungnabme: UE unterfallen Einlagenriickzahlungen ebenso wie im Fall von
Ausschiittungen Abs. 1. Sie sind sonstiger Bezug im Rahmen des § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 2 EStG. Gesetzessystematisch folgt das aus § 20 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2
iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG. § 20 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 EStG verweist auf
den allgemeinen Grundsatz zurtick, dall Rickzahlungen aus dem Einlagekonto
zwar Bezlige sind, nicht aber zu stpfl. Kapitalertrag im Privatvermogen fithren
(WasserMmEYER in K/S/M, § 20 EStG Rn. D 23 und D 30). Im Betriebsvermogen
handelt es sich demzufolge ebenfalls um einen sonstigen Bezug und damit um
einen Anwendungsfall von Abs. 1 (vgl. auch Ftcer/Riecer, FR 2003, 543
[545])).
Besonderheiten bei auslidndischer Kapitalgesellschaft: Da § 20 Abs. 1 Nr. 2
EStG nur unbeschrinkt stpfl. KapGes. nennt, unterliegen Beziige aus der Kapi-
talherabsetzung oder Auflésung auslind. KapGes. unmittelbar der StBefreiung
des Abs. 2, denn auslind. KapGes. kénnen kein Einlagekonto und keinen Son-
derausweis (§§ 27, 28) bilden.
Himpeis: Da im Fall der Liquidation auslind. KapGes. ausschlieBlich Abs. 2 anwendbar
ist mit der Folge eventueller stpfl. Wertauftholung und Versagung der StBefreiung au-
grund Abs. 4, wird die EU-Konformitit der ungleichen Behandlung inlind. und aus-
lind. KapGes. auf der Grundlage der Lankhorst/Hohorst-Entscheidung des EuGH (v.

12.12.2002 C-324,/00, DStR 2003, 25) uE zutreffend in Frage gestellt (FUGER/RIEGER,
FR 2003, 543 [545] KrONER in ERNST & YOUNG, § 8b Rn. 50).

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

Auch Einnahmen aus Leistungen einer nicht stbefreiten Korperschaft, Perso-
nenvereinigung oder Vermogensmasse nach § 1 Abs. 1 Nr. 3-5 sind stfrei. Es
handelt sich um Leistungen von Koérperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 3-5, die
keine Gesellschafter, sondern Mitglieder oder Bezugsberechtigte haben. Erfaf3t
werden insbes. Einnahmen aus Leistungen von Vereinen, wie Versicherungsver-
einen auf Gegenseitigkeit und Stiftungen. Die Erweiterung der Kapitaleinnah-
men auf diese Leistungen war wegen des Wegfalls des Anrechnungsverfahrens
notwendig. Statt des fritheren KStSatzes von 40 vH kommen auch die in § 1
Abs. 1 Nr. 3-5 genannten Korperschaften in den Genul3 des abgesenkten ein-
heitlichen StSatzes von 25 vH (fiir den VZ 2003: 26,5 vH). Die Erfassung als
Kapitaleinktnfte mit einer korrespondierenden Befreiung im Rahmen des § 8b
Abs. 1 stellt sicher, dal} es bei dieser Belastung systementsprechend nur so lange
bleibt, wie die Kapitaleinnahmen die Ebene der erzielenden Ko6rperschaft oder
eines korperschaftlich strukturierten Empfingers nicht verlassen.
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5. Beziige iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a EStG

Auch Leistungen eines Betriebs gewerblicher Art mit eigener Rechtspersonlich-
keit iSd. § 4 Abs. 2 sind im Rahmen des Abs. 1 freigestellt. ErfaBt werden alle
Leistungen derartiger rechtsfihiger Betriebe gewerblicher Art, die im Fall einer
privatwirtschaftlichen KapGes. zu offenen oder verdeckten Gewinnausschiit-
tungen fihren (arg § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a — letzter Satzteil). Hauptanwen-
dungsfall werden Zahlungen an den Gewihrtriger und/oder an eine andere Per-
son des Offentlichen Rechts sein. Leistungen aus dem stl. Einlagekonto (§ 27)
faBt die FinVerw. unter Abs. 2 (BMF v. 11.9.2002, FR 2002, 1199 Tz. 20; zur
Kritik s. bereits Anm. 32). Dem Zusammenspiel von §20 Abs.1 Nr. 10
Buchst. a EStG einerseits und § 8b Abs. 1 andererseits liegt ebenfalls die neue
Systematik des KStG zugrunde, betriebliche Gewinne auf der Ebene von Kor-
perschaften einmal mit einer KSt. von 25 vH (fiir den VZ 2003: 26,5 vH) zu be-
lasten und die weitere Belastung erst durch das Halbeinkiinfteverfahren eintre-
ten zu lassen.

II. Verweis auf einkommensteuerliche Ersatztatbestinde (Abs. 1 Satz 2)

1. Beziige iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG

Der Verweis des Abs. 1 Satz 2 auf Beziige. iSd. §20 Abs.1 Satz1 Nr.2
Buchst. a EStG erfal3t Einnahmen aus der VerduB3erung von Dividendenschei-
nen. Solche Finnahmen liegen vor, wenn der Dividendenschein ohne das dazu-
gehorende Stammrecht (zB Aktie) vor Gewinnverteilungsbeschluf3 vom Anteils-
eigner verdullert wird. In diesem Fall erzielt der Stammrechteinhaber durch den
entsprechenden VerduBerungspreis insofern eine ,,vorgezogene Dividende® und
dadurch wirtschaftlich vorgezogene Einktnfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG (vgl.
Scamipt/HEmNIcke XXIII. § 20 Rn. 191); KapErtrSt. fillt daher nicht an (vgl.
mit weiterfithrenden Gestaltungsiiberlegungen CrLEmENs/ReHFELD, INT 2004,
505 [510]). Der Ersatztatbestand des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nt. 2 Buchst. a EStG ist
demgegeniiber nicht erfiillt, wenn der Anteilseigner den Dividendenschein erst
nach einem Gewinnverteilungsbeschluf3 verduBBert. In diesem Fall erzielt er bei
Ausschiittung Dividendeneinkiinfte iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, weil ihm
die Einnahmen nach § 20 Abs. 2a EStG zuzurechnen sind. Der Erwerber des
Dividendenscheins titigt den Erwerb einer Forderung, die bei Zuflul3 zu keinem
stpfl. Ertrag fihrt.

2. Beziige iSd. § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG

Ebenso wie die Einnahmen aus der VeriuBerung (§20 Abs.2 Satz1 Nr. 2
Buchst. a EStG) unterliegen nunmehr auch Einnahmen aus der Abtretung von
Dividendenanspriichen oder sonstigen Ansprichen iSd. §20 Abs. 2 Satz 2
EStG aufgrund der Gesetzesinderung durch das UntStFG expressis verbis dem
Tatbestand des Abs. 1, wenn die Abtretung vor einem entsprechenden Gewinn-
verteilungsbeschluf3 erfolgt.

C. Rechtsfolge des Abs. 1:
Kein Ansatz bei der Ermittlung des Einkommens

Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a EStG aus der Beteili-
gung an einer anderen Korperschaft bleiben bei der Ermittlung des Einkom-
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mens der empfangenden Korperschaft durch Korrektur auf3erhalb der StBil. au-
Ber Ansatz. Dadurch kommt es (vorbehaltlich der Ubergangsregelung des § 37)
grds. zu keiner KStBelastung, jedoch werden 5 vH der stfreien Beziige als stpfl.
nichtabziehbare BA fingiert (Abs. 5 Satz 1). Durch den Verweis in Satz 2 ,,Bezii-
ge im Sinne des Satzes sind auch .. gilt das in gleicher Weise fiir die Fille des
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a und Abs. 2 Satz 2 EStG. Uber § 7 GewStG
gilt diese StBefreiung auch fiir die GewSt., wird aber durch § 8 Nr. 5 GewStG
(sog. Streubesitzregelung) partiell aufgehoben, s. Anm. 20.

Keine Anwendung des Abs. 1 bei zugerechnetem Organeinkommen: Da
es innerhalb eines kstl. Organkreises nicht zu ,,Beziigen™ iSd. Abs. 1 kommt,
sind die von dem GAV erfaliten Gewinne der Tochter-KapGes. bei dem OT
weiterhin stpfl. Dies entspricht Gesetzessinn und -systematik. Durch die Frei-
stellung der Kapitaleinkiinfte auf der Ebene der empfangenden Muttergesell-
schaft soll dem Wegfall des Anrechnungsverfahrens Rechnung getragen und
eine doppelte Steuerlast auf der Ebene der Beteiligungsgesellschaft und der Mut-
tergesellschaft vermieden werden. Zu einer derartigen doppelten Steuerbela-
stung kommt es nicht, soweit der Muttergesellschaft die Kapitaleinnahmen auf-
grund eines GAV zustehen. Durch die Organschaft wird die Besteuerungsebene
von der Tochter- auf die Muttergesellschaft verlagert.

Organschaft als Gestaltungsmittel zum Aufwandsabzug: Nach Erweite-
rung des Abs. 5 auch auf inlindische Beteiligungsertrige kann durch die Organ-
schaft die Fiktion nichtabziehbarer BA vermieden werden (s. Anm. 128). Vor
der Erstreckung des Abs. 5 auf inldndische Beteiligungsertrige durch das Prot-
ErklG war die Organschaft ua. Gestaltungsmittel, § 3¢ EStG zu vermeiden. Da
sie nicht zu (stfreien) Beztigen iSd. Abs. 1 fithrt, waren Aufwendungen, insbes.
Finanzierungsaufwendungen, vollstindig abziehbar (BMF v. 28.4.2003, BStBI. I,
292 Tz. 25). Die durch Tuier (DB 2002, 1340; FR 2002, 925; DB 2002, 1525)
vertretene Gegenansicht, § 3¢ EStG auch auf abgefiihrte Gewinne anzuwenden,
hat sich zu Recht nicht durchgesetzt (gegen TrIEL vgl. BErg, DB 2002, 1524,
Frotscuer, DB 2002, 1522; Korrin/Krein/Lipges, FR 2002, 921; Kress/Bru-
MENBERG, BB 2002, 1721; PannNen/StirTER, DB 2002, 1525; RODDER/SCHUMA-
cHER, DStR 2002, 1163; Scuapen/Franz, GmbHR 2002, 880).

Einstweilen frei.

Erliuterungen zu Abs. 2:
Voraussetzungen und Rechtsfolgen der
Befreiung einmaliger Beteiligungsgewinne

A. Uberblick iiber Tatbestinde und Rechtsfolgen des Abs. 2

Abs. 2 erginzt die auf laufende Ertrige beschrinkte StBefreiung des Abs. 1 kot-
respondierend um einmalige Gewinne aus Beteiligungen. Abs. 3 u. 4 enthalten
Einschrinkungen dazu.

Hintergrund des Abs. 2: Der Gesetzgeber geht uE zutreffend davon aus, daf3
der Gewinn einer KapGes. (jedenfalls im Grundsatz) nicht nur durch eine Ge-
winnausschiittung, sondern auch durch eine VeriduBlerung an den Beteiligten ver-
mittelt werden kann; die VerduBerung wirkt wie die Vollausschiittung aller offe-
nen und stillen Reserven (vgl. ErLers/Scamipt, GmbHR 2003, 613 [614]; PriNz,
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GmbHR 2002, R 297; R6pper/ScaumacHEr, DStR 2003, 909; ScuerrLer, DB
2003, 680; ScureiBER/Rocart, BB 2003, 497). In der Steuerrechtsliteratur ist die
systematische Rechtfertigung dieser Befreiung jedoch im einzelnen umstritten;
gegen die Befreiung zB Romswinker, GmbHR 2002, 1059; gegen die Befreiung
stiller Reserven, die auf kiinftigen Ertragsaussichten beruhen, SEEr/DRUEN,
GmbHR 2002, 1093 (1099); zur Problematik insgesamt vgl. auch DEsens, Das
Halbeinkiinfteverfahren, 133 ff. Die Befreiung von VerdufBerungsgewinnen ist
stindig Gegenstand gesetzgeberischer Uberlegungen; im Rahmen des StVerg-
AbG war geplant, eine Gewinnsteuer von 15 vH einzufithren (Ubersicht iiber
verschiedene mogliche StSitze bei Porrara, DB 2002, 1342). Zu den Auswir-
kungen der StBefreiung auf die Kaufpreisermittlung vgl. ErscrRuser/GLass,
DStR 2003, 389.

Aufbau des Abs. 2: Die grundlegenden Voraussetzungen und Rechtsfolgen
enthilt Satz 1 der Vorschrift; derartige Gewinne bleiben bei der Ermittlung des
Einkommens auBler Ansatz, und zwar auch, wenn es sich um Anteile an OG
handelt. In Satz 2 wird der VeriduBerungsgewinn definiert; es handelt sich um
den VeriuBlerungspreis abziiglich Buchwert und VerduBerungskosten. In Satz 3
erfolgt eine Ausdehnung der VeriuBerungsgewinnbefreiung auf Gewinne aus
Auflésung oder Nennkapitalherabsetzung, aus Wertautholungen iSd. § 6 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 3 EStG sowie Gewinne iSd. § 21 Abs. 2 UmwStG (Entstrik-
kung einbringungsgeborener Anteile). Sitze 4 u. 5 enthalten Einschrinkungen
bzw. Erweiterungen der Befreiung einmaliger Beteiligungsertrige. Aufgrund
Satz 4 ist die VeriuBerungsgewinnbefreiung fiir alle Fille einmaliger Beteili-
gungsertrige ausgeschlossen, soweit in fritheren Jahren ecine steuerwirksame
Teilwertabschreibung erfolgte. Satz 5 erweitert die Befreiung demgegentiber auf
die Fille einer verdeckten Einlage.

B. Grundregelung der VerduBBerungsgewinnbefreiung
(Abs. 2 Satz 1)

I. Tatbestandsvoraussetzungen im Uberblick

Die Vorschrift 1aBt Gewinne aus der VerduB3erung von Anteilen an Korperschaf-

ten und Personenvereinigungen bei der Ermittlung des Einkommens aufler An-

satz. Dies gilt aufgrund Halbs. 2 auch im Fall von Anteilen an OG. Die Alterna-

tivtatbestinde der VeriuBerung, Liquidation und Kapitalherabsetzung sind seit

den Anderungen durch das ProtBErklG in Satz 1 nicht mehr enthalten. Die

Grundregelung der Befreiung einmaliger Beteiligungsertrige ist damit der Ver-

duBerungsfall. Im einzelnen setzt Abs. 2 Satz 1 voraus:

— Gewinn aus der Verduferung eines Anteils

— an eciner Korperschaft oder Personenvereinigung, deren Leistungen beim
Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a EStG
gehoren (Satz 1 Halbs. 1) oder (als Alternativregelung) an einer OG iSd.
§§ 14, 17 oder 18 (Satz 1 Halbs. 2).

K 46 Watermeyer



und Personenvereinigungen Anm. 42 § 8b KStG
II. Die Tatbestandsvoraussetzungen im einzelnen

1. Gewinn aus Veraulerung

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

Keine Legaldefinition des VerduBlerungsbegriffs: VerduBerung ist im Rah-
men der StBefreiung des Abs. 2 Satz 1 weit auszulegen (ebenso DétscuH/Pung
in DEJPW, § 8b Rn. 25f.). Der Begriff erfal3t nach hM nicht nur jede entgeltliche
Ubertragung der Anteile, sondern auch einen Anteilstausch/eine Finlage gegen
Gewihrung von Gesellschaftsrechten (vgl. Abschn. 41 Abs. 5 Satz 3 KStR 1995;
Dotscr/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 26; FroTscHER in FroTscHEr/Maas, § 8b
Rn. 41; Jakoss/WitrTmanN, GmbHR 2000, 910).

Unklare Rechtslage bei Einziehung: Unklar ist, ob die (entgeltliche) Einzie-
hung von Anteilen an einer KapGes. ohne vorangehenden Anteilserwerb Abs. 2
beim Gesellschafter unterfillt (§ 34 GmbHG). Da die cinziechende Gesellschaft
keinen Vermogensgegenstand erwirbt (BFH v. 1.7.1992 II R 20,/90, BStBI. II,
912), lieBe sich eine VerduBerung verneinen und eine Teilliquidation annehmen
(so Scamipt/WEBER-GRELLET, EStG XXIII. § 17 Rn. 101). Wirtschaftlich indes
kommt die unmittelbare Einziechung der Behandlung von zur Einziechung erwor-
benen Anteilen (Abs. 2) gleich. Der Unterschied liegt in folgendem:

Wertet man die unmittelbare Einzichung als VerduBerung, ist das Einziechungs-
entgelt fir den Gesellschafter aufgrund Abs. 2 stfrei, sofern keine steuerwirksa-
me Teilwertabschreibung (Abs. 2 Satz 4) vorangegangen war und Abs. 4 nicht
eingreift. Wertet man die Finzichung demgegeniiber als Teilliquidation, liegen
Kapitaleinktnfte nach § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG vor, die Abs. 1 unterfallen,
sofern sie nicht aus dem stl. Einlagekonto stammen (dazu s. Anm. 32).

Zeitpunkt der VerduBlerung: Der Besteuerungszeitpunkt richtet sich nach den
allgemeinen ertragstl. Grundsitzen. Wesentlich ist nicht das schuldrechtliche
Geschiift oder die Ubertragung des zivilrechtlichen Eigentums. Es ist vielmehr
auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem das vollstindige zivilrechtliche oder zu-
mindest das wirtschaftliche Eigentum iSd. § 39 Abs. 1 Nr. 2 AO verschafft wird
(vgl. BFH v. 18.12.2001 VIII R 5/00, BFH/NV 2002, 640).

Gestaltungsmaoglichkeiten zur zeitlichen Verlagerung der VerduBlerung:
Da fiir die VeriuBerung die Ubertragung zumindest des wirtschaftlichen Eigen-
tums maligebend ist, gibt es Gestaltungsmaglichkeiten, die VerduBerung hinaus-
zuschieben. Diese Gestaltungsmdglichkeiten wurden oftmals genutzt, um nach
dem Systemwechsel durch das StSenkG in den Anwendungsbereich der stfreien
BeteiligungsverduBerung zu gelangen. Diese GestaltungsmaB3nahmen sind im
Rahmen des neuen KStSystems weiterhin wesentlich, um (verbleibende) Spert-
fristen des Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 zu Uiberbricken, s. Anm. 114.

Gewinn: Vom Tatbestand des Abs. 2 Satz 1 wird der ,,Gewinn® aus einer An-
teilsverduBlerung erfaBt. Er ist seit dem ProtErklG in Satz 2 legal definiert. Dazu
s. Anm. 50 ff.
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2. Anteile an einer Kérperschaft oder Personenvereinigung, deren Lei-
stungen beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9
und 10 Buchst. a EStG gehoren (Satz 1 Halbs. 1)

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

Anteile an bestimmten Korperschaften und Personenvereinigungen:
Abs. 2 enthilt keine eigene Definition der begiinstigten Objekte, sondern ver-
weist wie Abs. 1 auf bestimmte, in § 20 EStG genannte Kapitaleinkiinfte, die
aus den Anteilen resultieren. Wihrend die Verweisung in Abs. 1 dazu dient, die
begtnstigten laufenden Ertrige aus Beteiligungen zu benennen, dient der Ver-
weis in Abs. 2 Satz 1 dazu, die entsprechende Quelle als begiinstigt zu beschrei-
ben. Es muB sich um Gewinne aus der VeriuBerung einer Korperschaft oder
Personenvereinigung handeln, ,,deren Leistungen beim Empfinger zu Einnah-
men iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a EStG gehoren®. Die StBeftei-
ung des Abs. 2 Satz 1 greift nur in den Fillen ein, in denen eine Korperschaft
(hdufig die Muttergesellschaft) Beziige iSd. vorgenannten Vorschriften des EStG
aus der Beteiligung erzielt. Ein wesentlicher Anwendungsbereich sind Anteile an
KapGes. ohne Mal3geblichkeit ithrer Ansissigkeit, Aktivititen oder der Beteili-
gungshohe. Auch Anteile an Zwischengesellschaften iSd. § 7 AStG sind begiin-
stigt, weil auch Ausschiittungen von Zwischengesellschaften § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG unterfallen (vgl. auch FRoTsCHER in FROTSCHER/Maas, § 8b Rn. 38). Erfal3t
werden nicht nur Anteile an KapGes. oder Beteiligungen an selbstindigen Be-
trieben gewerblicher Art oder Vermdgensmassen. Da die VerduBerung nach der
Systematik des neuen KStRechts einer Vollausschiittung entspricht, mussen alle
zu Kapitaleinkiinften iSd. Abs. 1 fithrenden Vermogenswerte der Verduf3erungs-
gewinnbefreiung unterfallen. Obwohl nicht ausdriicklich vom Wortlaut des
Abs. 2 erfalt, sind durch den systematischen Zusammenhang mit Abs. 1 und
nach Sinn und Zweck der Vorschrift auch Gewinne aus der Veridulerung von
GenulBrechten begtlinstigt, wenn sie eine Beteiligung am Liquidationsgewinn ver-
mitteln (BMF v. 28.4.2003, BStBL. I, 292 Tz. 24; DotscH/Pung, DB 2003, 1016
[1018]; s. auch Anm. 32). Zur VerduBlerung von Anteilen an Investmentfonds s.
Anm. 23.
Himpeis: Durch den systematischen Zusammenhang mit Abs. 1 ist der Begriff der An-
teile iSd. Abs. 2 und des § 17 EStG nicht deckungsgleich (normspezifische Auslegung).
Er ist zum einen weitergehend, weil Abs. 2 nicht nur Anteile an KapGes. erfafit, son-
dern auch an anderen Korperschaften. Zum anderen ist er enger, weil dhnliche Beteili-
gungen und Anwartschaften auf Beteiligungen expressis verbis Abs. 2 nicht unterfallen.
Nicht zu den begiinstigten Anteilen geh6ren nach Ansicht der FinVerw. GenuBirechte
auBlerhalb § 8 Abs. 3 Satz 2, Wandelschuldverschreibungen, Optionsanleihen und son-
stige Bezugsrechte (BMF v. 28.4.2003, BStBI. I, 292 Tz. 24; ebenso DoTtscH/Pung in
DEJPW, § 8b Rn. 25a; ErLers/Scumipt, GmbHR 2003, 613 [618]; KrRONER in ERNST &
Young, § 8b Rn. 86; ROpDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 909 [919]; aA FROTSCHER, Inf.
2003, 457 [460] zu Bezugstechten). Nicht begiinstigt sind auch andere rein schuldrecht-
liche Anspriiche auf den Erwerb oder die VerduBierung von Anteilen an KapGes. wie
Put- und Call-Optionen.
Behandlung eigener Anteile: Bis zum UntStFG unterfielen Abs. 2 nur Anteile
an ,anderen® Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen.
Daraus erwuchs die Frage, ob ein Gewinn aus der VerduBerung eigener Anteile
nicht begiinstigt war. Sinn und Zweck der Regelung erforderten bislang schon
eine entsprechende Anwendung des Abs. 2 auch im Rahmen der VerduBerung
eigener Anteile (FROTSCHER in FroTscHER/Maas, § 8b Rn. 39a; Semsr, DStR
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2000, 2061 [2069]; Ursan, DStR 2001, 1059; RODDER/ScHUMACHER, DStR 2001,
1634 [1639]; KessLEr/ScumALz/ScaMIDT, DStR 2001, 1865 [1866]; WATERMEYER,
GmbH-StB 2001, 166 [168]). Durch das UntStFG wurde ,,anderen® in Abs. 2
Satz 1 gestrichen; dadurch ist gesetzlich geregelt, dal auch die Gewinne aus der
VerduBerung eigener Anteile unmittelbar unter Abs. 2 fallen (vgl. BMF v
28.4.2003, BStBL I, 292 Tz. 15; RopDER/ScHUMACHER, DStR 2002, 105 [109];
‘WAaTERMEYER, GmbH-StB 2002, 108 [110]; Dortscu/Pung, DB 2003; 1016
[1018]).
Hinweis: Die BMF-Schreiben zu § 8b Abs. 1-6 (v. 28.4.2003, BStBI. 1, 292) und zum stl.
Einlagekonto (v. 4.6.2003, BStBL. 1, 366) duf3ern sich zwar zur StBefreiung bei Verdul3e-
rung eigener Anteile, nicht aber zur Behandlung bei Erwerb oder Einziehung (s.
Anm. 42). Nach Dérscu/Pune in DEJPW, § 8b Rn. 28 wird verwaltungsintern eine
Anderung des bisherigen zu diesem Fragenkreis ergangenen BMF-Schreibens v.
2.12.1998 (BStBL 1, 1509) diskutiert. Auf der Grundlage des vorgenannten, noch auf
dem Anrechnungsverfahren beruhenden BMF-Schreibens, ergibt sich uE fiir § 8b
Abs. 2 folgende Konsequenz: Die StBefreiung des Abs. 2 ist von der bilanziellen Be-
handlung der eigenen Anteile bei der Gesellschaft abhingig. Eigene Anteile sind im
Umlaufvermégen auszuweisen, wenn sie nicht zur Finziehung erworben wurden
(BMF v. 2.12.1998; BStBL. 1, 1509 Tz. 24). Erfolgt die WeiterverduBlerung mit Gewinn,
greift Abs. 2, soweit die Befreiung nicht durch Abs. 4, 7 oder 8 ausgeschlossen ist. Wer-
tungswiderspriiche konnen sich zur Eigenhandelsklausel des Abs. 7 ergeben, die
grundsitzlich im Fall von Umlaufvermégen bei Holdinggesellschaften die StFreiheit
ausschliet (s. Anm. 165). Die Behandlung zur Einzichung erworbener Anteile ist of-
fen. Soweit und solange die bisherige Meinung der FinVerw. zur bilanziellen Behand-
lung zur Einzichung erworbener Anteile beibehalten wird, liegt kein Fall des Abs. 2
vor. Denn im Fall von zur Einzichung erworbenen Anteilen wird weder bei Erwerb
noch bei VeriuBerung die GuV beriihrt. Der fiir den Erwerb eigener Anteile aufge-
wendete Kaufpreis wird wie eine Kapitalriickzahlung behandelt und ist vom Nennkapi-
tal entsprechend dem rechnerischen Anteil der eigenen Anteile abzusetzen. Offen ist,
wie ein Ubersteigender Betrag zu behandeln ist. Das entsprechende BMF-Schreiben
zum stl. Einlagekonto (v. 4.6.2003, BStBL. 1, 366) hat diesen Fragenkomplex offengelas-
sen. Offenbar sollen die Antworten einem tberarbeiteten Schreiben zur stl. Behand-
lung eigener Anteile vorbehalten werden (Dotscu/Pung, DB 2003, 1345 [1349]). Nach
bisheriger Ansicht der FinVerw. mindert der tibersteigende Betrag das stl. Einlagekon-
to, das dadurch negativ werden kann (BMF v. 2.12.1998, BStBL. I, 1509 Tz. 23 ff.; cben-
so Dorscu/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 28). Bei einer WeiterverduBerung soll der Verdu-
Berungserlés das Nennkapital entsprechend den Anteilen und ein eventuell
tbersteigender Betrag das Einlagekonto wieder erhdhen (BMF v. 2.12.1998, BStBL. 1,
1509 Tz. 27 ff).

> Rechtsfragen bei eigenen Anteilen zur Verwendung fiir Aktienoptionen: Oftmals hilt
eine KapGes. cigene Anteile im Rahmen von Aktienoptionsprogrammen. Be-
dient die KapGes. die ArbN eingerdumte Option, war bis zur 5 vH-Fiktion in
Abs. 3 fraglich, ob die Aufwendungen im Zusammenhang mit den Anteilen oder
der Arbeitsleistung stehen. Danach sollte sich die Anwendung des § 3¢ EStG
richten. Dazu vgl. KrRONER in ErNsT & Young, § 8b Rn. 121; Mikus, BB 2002,
178; Deutscumann, IStR 2001, 385; Gunker/Bourseaux, FR 2003, 497; Her-
z1G, DB 2003, 1459 (1462). Da die Optionen und die Anteilsgewdhrung eine Art
Deputat im Rahmen des Arbeitsverhiltnisses sind, sollten korrespondierende
Aufwendungen uE nicht § 3¢ EStG unterfallen. Seit Einfithrung der Fiktion
nichtabzichbarer BA von 5 vH des VerduBerungsgewinns (Abs. 3 Satz 1) besteht
die Problematik uE nicht mehr.

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

Da Abs. 2 fiir die StBefreiung von einmaligen Beteiligungsertrigen auf KapGes.
verweist, deren Leistungen beim Empfinger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1
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Nr. 1 und 2 EStG fithren, war bis zum UntStFG fraglich, ob Gewinne aus der
VerdufBerung von Anteilen an OG gleichwohl stfrei waren. Durch das UntStFG
hat der Gesetzgeber eine entsprechende Erginzung vorgenommen (seinerzeit
Satz 2, jetzt Satz 1 Halbs. 2). UE handelt es sich um eine Klarstellung, weil die
VerdufBerung einer Vollausschiittung gleichgestellt ist und konsequenterweise die
VeriuBlerung von Organbeteiligungen erfaBlt sein mufl (glA BMF v. 28.4.2003,
BStBL. 1, 292 Tz. 16; Herzic, DB 2003, 1459 [1461]; FROTSCHER in FROTSCHER/
Maas, § 8b Rn. 39b).

Organgesellschaft iSd. §§ 14, 17 oder 18: Die Regelung nennt durch Verweis
auf entsprechende kstl. Regelungen die Anteile an OG, die begiinstigt sind. Auf-
grund § 14 handelt es sich um AG und KGaA mit Sitz und Geschiiftsleitung im
Inland (doppelter Inlandsbezug); anders als beim OT reicht Geschiftsleitung im
Inland nicht. Andere KapGes. als AG oder KGaA werden durch § 17 einbezo-
gen; auch sie mussen Sitz und Geschiftsleitung im Inland haben. Ist das nicht
erfillt, sind sie keine tauglichen OG und unterfallen bereits Abs. 2 Satz 1
Halbs. 1. Dartiber hinaus nennt Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 OG iSd. § 18. Es handelt
sich um die bereits durch §§ 14 und 17 genannten KapGes., die jedoch in die in-
lindische Betriebsstitte eines im Ausland ansissigen OT eingebunden sind (krit.
zum Verweis deshalb Roser, GmbHR 2003, 1250 [1252]).

ITI. Rechtsfolge: Kein Ansatz von Verdullerungsgewinnen
bei der Ermittlung des Einkommens

Abs. 2 Satz 1 definiert als Rechtsfolge, daf3 bestimmte VerduB3erungsgewinne aus
KapGes.-Anteilen bei der Ermittlung des Einkommens auBler Ansatz bleiben.
Damit folgt die StBefreiung von VerduBerungsgewinnen der StBefreiung fiir lau-
fende Beteiligungsertrige. Sie wird auBlerhalb der handelsrechtlichen Gewinn-
ermittlung berticksichtigt und gilt als strechtliche Vorschrift zur Ermittlung der
stpfl. Einkiinfte auch fiir die GewSt. (s. Anm. 20). Anders als im Fall laufender
Beteiligungsertrige erfalt die gewstl. Hinzurechnung des § 8 Nr. 5 GewStG ein-
malige Beteiligungsertrige nicht. Zur UnterpreisverduBerung (vGA) s. Anm. 78.

Einlagenriickgewihr: Ausschiittungen und Liquidationsauskehrungen, fiir die
Betrdge des stl. Einlagekontos verwendet werden (§ 27), unterfallen der StBe-
freiung nach Abs. 1; abweichend die FinVerw., die hierauf Abs.2 anwendet
(BMF v. 28.4.2003, BStBL I, 292 TZ. 6; im einzelnen s. Anm. 33).

46—49 FEinstweilen frei.
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C. Ermittlung des Verdulerungsgewinns:
Legaldefinition in Abs. 2 Satz 2

I. Uberblick

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

VerduBerungspreis oder der an dessen Stelle tretende Wert
./. VerduBerungskosten
./. steuerlicher Buchwert im Zeitpunkt der VeriuBerung
Gewinn iSd. § 8b Abs. 2

II. Definitionsmerkmale im einzelnen

1. VeriuB3erungspreis oder der an dessen Stelle tretende Wert

Unterschieden wird zwischen dem VerduBerungspreis oder dem an dessen Stelle
tretenden Wert. Der letztgenannte Wert soll offenbar die ,,Gegenleistung® fir
die verduferungsgleichen Tatbestinde des Abs. 2 Sitze 3 u. 5 festlegen.

VerauBlerungspreis: Der VerduBerungspreis entspricht der Gegenleistung, die
der Erwerber fir die VerduBerung der Anteile aufwenden muf3. Demzufolge
kann sich der VerduBerungspreis aus verschiedenen Bestandteilen zusammenset-
zen. Wesentlicher Anwendungsfall ist die Zahlung eines Geldbetrags; da Veriu-
Berung auch Tausch ist (s. Anm. 42), kann er konsequenterweise auch in der
Ubertragung von Sachen und Rechten oder entsprechenden Forderungen be-
stchen (BFH v. 12.2.1980 VIII R 114/77, BStBL. 11, 494; v. 7.3.1995 VIII R 29/
93, BStBI. I, 693). In diesen Fillen des Tauschs ist der gemeine Wert des durch
den Erwerber aufgewendeten WG anzusetzen. In Fillen einer linger als ein Jahr
dauernden zinslosen Stundung eines in Geld bestehenden Kaufpreises ist dieser
abzuzinsen; die Zinsen fihren zu Einnahmen aus Kapitalvermogen und geho-
ren nicht zum VerduBlerungspreis (BFH v. 21.10.1980 VIII R 190/78, BStBI. 11
1981, 160). Dasselbe gilt, wenn der Kaufpreis zu verzinsen ist. Zu Einzelheiten
s. § 17 Anm. 170 ff.

Der an die Stelle des VerduBBerungspreises tretende Wert: Dieser Wert ist
im Einzelfall konkret fir den verdullerungsgleichen Ersatztatbestand zu ermit-
teln. In den Fillen der Liquidation einer KapGes. (Abs. 2 Satz 3) handelt es sich
um den Liquidationserl6s, im Fall der Wertaufholung aufgrund § 6 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 3 EStG um den (gestiegenen) Teilwert, hochstens die AK, und im
Fall des § 21 Abs. 2 UmwStG (Entstrickung einbringungsgeborener Anteile) um
den gemeinen Wert. Im Fall der verdeckten Finlage von durch Abs. 2 begiinstig-
ten Anteilen kann der Teilwert anzusetzen sein (vgl. § 6 Abs. 6 Satz 2 EStG; da-
zu ScHMIDT/GLANEGGER XXIII. § 6 Rn. 550 £f)).

2. VerauBlerungskosten

VerduBerungskosten sind nach Verwaltungsmeinung (Abschn. 140 Abs. 6 EStR,
Abschn. 41 Abs. 16 KStR 1995) und nach der Rspr. des BFH (v. 18.8.1992 VIII
R 13/90, BStBL II 1993, 34; v. 17.4.1997 VIII R 47/95, BStBL II 1998, 102)
Aufwendungen, die in einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang
mit der VerduBerung stehen und die der Verduferer kraft Gesetzes oder vertrag-
licher Vereinbarung zu tragen hat. UE entsprechen sie den zu §§ 16, 17 EStG
entwickelten Grundsitzen, weil auch die Definition des VerduBerungsgewinns
iSd. Abs. 2 Satz 2 diesen Regelungen entlehnt ist. Es handelt sich insbes. um
Notar- und Beratungskosten der AnteilsveriuBerung sowie die Grunderwerb-
steuer. Allerdings ist der BFH in neueren Urteilen zu § 16 EStG von seiner bis-
herigen Definition der VerduBerungskosten abgeriickt und stellt auf einen Ver-
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anlassungszusammenhang zur VerduBerung ab. Maf3gebend ist danach, ob die
VerdufBerung auslosendes Moment fiir die Aufwendung ist (BFH v. 25.1.2000
VIII R 55/97, BStBL. 11, 458; v. 18.10.2000 X R 70/97; BFH/NV 2001, 440).
Hinmweis: UE ist der Begriff der Verduflerungskosten normspezifisch eng iS eines unmit-
telbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs mit der VerduBerung auszulegen. Dies ge-
bietet der Zusammenhang von Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3, die beide mit der Einfiigung
der Definition des VeriduBerungsgewinns geindert wurden. Aufgrund Abs. 3 Satz 1 gel-
ten 5vH des VerduBerungsgewinns als nicht abziehbare BA (s. dazu im einzelnen
Anm. 83). Im tbrigen sollen alle Aufwendungen abziehbar sein; Satz 2 schlie3t konse-
quenterweise die Anwendbarkeit des § 3¢ Abs. 1 EStG aus. Dartiber hinaus erscheint
die Aufnahme der VeriuBerungskosten in die Definition des VerduBerungsgewinns im
Verhiltnis zu Abs. 3 unsystematisch. Tatsdchlich wirken sich VeriduBerungskosten da-
durch nur im Fall einer stpfl. VerduBerung (zB wegen Wertaufholungsgebots nach
Satz 4 oder wegen der Restriktion des Abs. 4) und wegen Abs. 3 Satz 1 zudem nur zu
95 vH aus; im Regelfall des stfreien VerduBerungsgewinns mindern sie nur die Bemes-
sungsgrundlage fiir die 5 vH-Fiktion des Abs. 3 Satz 1 (vgl. Hiir/Kavazipis, DB 2003,
2028 [2029]; Roser, GmbHR 2003, 1250 [1251f.]; SchwEDHELM,/OLBING/BINNEWIES,
GmbHR 2003, 1385 [1391]; Neu/WarerMEYER, DStR 2003, 2181 [2187]).
» Unklare Rechtslage: Unklar ist, ob diese Regelung zur Ermittlung des Verduf3e-
rungsgewinns in den Fillen des Abs. 4 gilt, in denen die StFreiheit versagt wird.
Nach dem Wortlaut des Abs. 4 Satz 1 ist das ausgeschlossen, weil Abs. 2 (insge-
samt) nicht anwendbar sein soll. Im Umkehrschlufl wiren VeriduBerungskosten
nicht Teil des VerduBerungsgewinns, im Verlustfall nicht durch Abs. 4 Satz 3 ge-
sperrt und damit vollstindig abziehbar. Von der gesetzlichen Intention her soll
die Regelung wohl als Ausschluf3 nur der Rechtsfolge des Abs. 2 ausgelegt wer-
den.

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

> Vergebliche Anfiwendungen: Kosten, die im Rahmen einer fehlgeschlagenen Ver-
duBerung entstehen, sind naturgemil keine VerduBerungskosten und — vorbe-
haltlich Abs. 5 — vollstindig abzichbar.

» Kosten der Entscheidungsfindung: Es handelt sich um Beratungs- und sonstige
Kosten, die anfallen, um die Entscheidung einer VerduBerung iiberhaupt treffen
zu konnen (zB Erforschen des Markts fiir entsprechende Beteiligungen). Sie ste-
hen in keinem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit der VerduBe-
rung (vgl. FG Munster v. 9.5.1989, EFG 1989, 459, rkr.).

3. Ubersteigen des Buchwerts

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

Wert nach den Vorschriften der steuerlichen Gewinnermittlung: Es han-
delt sich um den auf der Grundlage des § 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG ermittelten Wert.
Im Regelfall sind dies die AK der Anteile. Aufgrund der Maligeblichkeit der
HBIl fir die StBil. (§ 5 Abs. 1 EStG) bestimmen sie sich aufgrund § 255 Abs. 1
HGB. Damit ist der Begriff enger als im Fall des § 17 EStG; der Verlust (eigen-
kapitalersetzender) nicht werthaltiger Gesellschafterdarlehen fihrt im Bereich
von im BV gehaltenen Beteiligungen nicht zu nachtriglichen AK (BFH w.
16.5.2001 I B 143,/00, FR 2001, 954 [955]; v. 18.12.2001 VIII R 27,/00, BStBL. 11
2002, 733 [736]). Sie entstehen in Hohe des werthaltigen Teils des Datlehens.
Zur Frage, ob Wihrungsgewinne bzw. -verluste in Zusammenhang mit dem
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VerduBerungspreis stehen, vgl. Grundsitze des BFH v. 7.11.2001 I R 3/01,
BStBL. I 2002, 865.

Im Zeitpunkt der VerduBlerung: Der fiir die Ermittlung des VerduBerungsge-
winns mafBigebliche Wert nach den Vorschriften der stl. Gewinnermittlung ist
punktgenau auf den Zeitpunkt der VerduBlerung, also den Zeitpunkt zumindest
des Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums (s. Anm. 42) zu ermitteln. Da-
durch wirken sich Einlagezufithrungen und -auskehrungen (Ausschiittungen aus
dem stl. Einlagekonto) bis zum Zeitpunkt der VerduBerung auf den Buchwert
der Beteiligung aus. Nach dem RegE (BRDrucks. 560,/03) sollte noch der Wert
der der VeriuBerung vorangehenden StBil. maligeblich sein (Roser, GmbHR
2003, 1250 [1251]).
Himweis: Auch in der endgiltigen Gesetzesfassung wurde nicht berticksichtigt, dal3
durch die Bezugnahme auf den stl. Buchwert im Zeitpunkt der VerduBerung ein zu ho-
her VerduBerungsgewinn entsteht, wenn der Buchwert durch eine nicht steuerwirksame
Teilwertabschreibung gemindert wurde. Bei entsprechender Wertautholung durch Ver-
duBerung wiirden 5 vH aufgrund Abs. 3 Satz 1 gleichwohl besteuert. Wegen dieses Ge-
setzesfehlers mul3 Tz. 46 des BMF-Schreibens v. 28.4.2003 (BStBL I, 292) entspre-
chend angewendet werden (RODDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 1725 [1728]; NEu/
WarerMEYER, DStR 2003, 2181 [2187]; i. Erg, glA Moszka in ErNsT & YoUNG, Steuetin-
derungen 2003,/2004, 265f.: Erhthung der AK um nicht steuerwirksame Teilwertab-
schreibung).
Organschaftlicher Ausgleichsposten: Die FinVerw. bezieht passive organ-
schaftliche Ausgleichsposten in die StBefreiung des Abs. 2 ein; ihre Auflésung
fithrt zu einem entsprechend héheren VerduBerungsgewinn (BMF v. 28.4.2003,
BStBL I, 292 Tz. 16; ebenso bereits DotscH/Punc in DEJPW, § 8b Rn. 27;
Harre/Bank, BB 2002, 1341 [1346]). Sie wertet den organschaftlichen Aus-
gleichsposten offenbar als einen Zusatzposten zur Beteiligung (vgl. DoTscn/
Pung, DB 2003, 1016 [1019]; Nacer/Taies, GmbHR 2004, 35 [37]). Inkonse-
quent ist die FinVerw. demgegeniiber hinsichtlich aktiver organschaftlicher Aus-
gleichsposten. Sie sind bei VerduBerung aufzulésen (Abschn. 59 Abs. 5 Sitze 2f.
KStR 1995) und sollen dem Abzugsverbot des Abs. 3 Satz 3 unterfallen (BMF v.
28.4.2003, BStBL I, 292 Tz. 26). Versteht man organschaftliche Ausgleichs-
posten im Rahmen des Abs. 2 als Beteiligungskorrekturposten, miissen aktive
Ausgleichsposten als Zusatz zum Buchwert wie dieser in die Ermittlung des Ver-
duBerungsgewinns einbezogen werden und konsequenterweise den Verduf3e-
rungsgewinn mindern (ausfiihrlich dazu Focer/Riecer, FR 2003, 543 [546f.];
RODpDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 909 [912]; DotscuH/Punc in DEJPW, § 8b
Rn. 27; KrONER in ERNST & YoUNg, § 8b Rn. 90; aA RemnaarpT, BB 2003, 1148;
differenzierend nach vor und nach dem Systemwechsel gebildeten Ausgleichs-
posten NaGeL/TaieL, GmbHR 2004, 35 [38£]).

» Auswirkungen hat diese inkonsequente, im BMF-Schreiben v. 28.4.2003
(BStBL. 1, 292 Tz. 16 u. 26) geduBerte Ansicht insbes. wie folgt:

In Fillen stpfl. Wertautholung (Abs. 2 Satz 4) oder einer aufgrund Abs. 4 nicht
stfreien VerduBerung fithrt die Meinung der FinVerw. zu einem um den aktiven
Ausgleichsposten zu hohen VeriuBerungsgewinn und zu einer Doppelbesteue-
rung, weil der Ausgleichsbetrag bereits im stpfl. Einkommen, das dem OT zuge-
rechnet wurde, enthalten war (vgl. FoGer/RieGer, FR 2003, 543 [546]). In Fillen
stfreier VerduBerung ist die Bemessungsgrundlage fir die 5 vH-Fiktion (Abs. 3
Satz 1) um den Betrag des Ausgleichspostens zu hoch.

» Unklare Rechtslage: Die Meinung der FinVerw. mit einer Differenzierung passi-
ver und aktiver Ausgleichsposten hinsichtlich der Besteuerungswirkungen in
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Abs. 2 und Abs. 3 ist nicht nur in sich inkonsistent, sondern insgesamt unklar.
Denn im Schreiben zur Organschaft (BMF v. 26.8.2003, BStBI. 1, 437) bezeich-
net die FinVerw. die organschaftlichen Ausgleichsposten ausdricklich als Kor-
rekturposten zum Beteiligungsbuchwert ohne Unterscheidung eines aktiven
oder passiven Ausgleichspostens. In beiden Fillen sollten sie das Schicksal des
Beteiligungsbuchwerts teilen.
Hinmweis: Der BEFH (v. 24.7.1996 1 R 41/93, BStBL. 11, 614) qualifiziert organschaftliche
stl. Ausgleichsposten nicht als Korrekturposten zum Beteiligungsansatz, sondern als
einen nicht steuerwirksamen Korrekturposten. Auf dieser Grundlage hitte der organ-
schaftliche Ausgleichsposten keine Auswirkungen auf die Ermittlung des VeriuBe-
rungsgewinns iSd. Abs. 2 Satz 2.

54-59 FEinstweilen frei.
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D. Entsprechende Anwendung von Satz 1
auf verduflerungsgleiche Tatbestinde (Abs. 2 Satz 3)

1. Uberblick

Neben der Realisierung von in Anteilen an Koérperschaften und Personenver-
einigungen enthaltenen stillen Reserven durch VerduBerung gibt es zahlreiche
andere Fille, in denen es ohne Verduflerung zu einem Substanzgewinn kommt.
Dutch das ProtErklG hat der Gesetzgeber die entsprechende Anwendung des
Satzes 1 auf folgende Vorginge angeordnet, die bislang bereits in Satz 1 enthal-
ten waren:

— Gewinn aus Auflésung;
— Gewinn aus Herabsetzung des Nennkapitals;

— Gewinn aus dem Ansatz des in § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 EStG bezeich-
neten Werts (Wertaufholung);

— Gewinne iSd. § 21 Abs. 2 UmwStG.

II. Die Tatbestinde im einzelnen

1. Gewinn aus Auflésung

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

Auflésung: Gemeint ist die Liquidation einer KapGes. oder Personenvereini-
gung. Gewinne aus der Auflésung meinen nur die an die Muttergesellschaft aus-
gekehrten Liquidationsgewinne, denn sie haben aufgrund § 11 bereits bei der Li-
quidationsgesellschaft selbst der Besteuerung unterlegen. Da die VerduBerung
von Anteilen an einer KapGes. einer Vollausschiittung gleichkommt und des-
halb von der KSt. befreit wird, ist es systemkonform, auch Gewinne aus der
Auflosung stfrei zu stellen. Unter die StFreiheit fillt auch die Hinzurechnung ei-
nes Spertbetrags aufgrund § 50c Abs. 3 EStG (vor StSenkG), weil dieser das
Schicksal der Anteile teilt (KRONER in ERNST & Young, § 8b Rn. 97 mwN; aA
Dotscu/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 35). Das gilt auch fir den Fall des § 21
Abs. 2 Nr. 3 UmwStG — Auflésung einer KapGes., an der einbringungsgebore-
ne Anteile bestehen (Kanzrer, FR 2003, 1 [7]). Die StBefreiung des Abs. 2
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Satz 3 erfalit die Rickzahlung von Nennkapital und die Auskehrung des sog;
freien Vermogens. Zu einem Gewinn kommt es bei der Muttergesellschaft,
wenn die Auskehrung den Buchwert der Beteiligung tibersteigt. Dabei sind aller-
dings die Restriktionen des Abs. 2 Satz 4 (Wertautholung) und Abs. 4 zu beach-
ten. Dies gilt insbes. deshalb, weil die FinVerw. entgegen hier vertretener Mei-
nung (s. Anm. 32) auch Auskehrungen aus dem stl. Einlagekonto (§ 27) unter
Abs. 2 und nicht unter Abs. 1 fa3t (BMF v. 28.4.2003, BStBL. I, 292 Tz. 6; eben-
so DoTscu/Puneg in DEJPW, § 8b Rn. 35; FROTSCHER in FROTSCHER/Maas, § 8b
Rn. 20b, 41; krit. ErLers/Scamipt, GmbHR 2003, 613 [619]).

Die Freistellung greift indes insoweit nicht, wie Betrige iSd. § 28 Abs. 2 Satz 2
als verwendet gelten. Denn die Ruckzahlung des gezeichneten Kapitals, das
durch die Umwandlung von Riicklagen geschaffen wurde, gilt als Gewinnaus-
schittung, die beim Anteilseigner zu Einkiinften iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG
fihrt. Hierauf beruhende Ausschiittungen werden bereits durch Abs. 1 erfal3t.

Hilt die Liquidationsgesellschaft selbst eine unter Abs. 2 fallende Beteiligung, ist
ein VerduBerungsgewinn entsprechend stfrei. Kehrt die Liquidationsgesellschaft
eine unter Abs. 2 fallende Beteiligung an die Muttergesellschaft ohne Gegenlei-
stung aus, titigt sie eine Sachdividende, die bei der Liquidationsgesellschaft
Abs. 2 und bei der Muttergesellschaft Abs. 1 unterfillt (s. Anm. 78).

2. Gewinn aus der Herabsetzung des Nennkapitals

Neben Gewinnen aus der Auflésung einer KapGes. oder Personenvereinigung
sind auch Gewinne aus der Herabsetzung des Nennkapitals bei der Ermittlung
des Einkommens auller Ansatz zu lassen. Freigestellt wird die Rickzahlung von
Nennkapital aufgrund ordentlicher Kapitalherabsetzung, auch in den Fillen des
§21 Abs.2 Nr.3 UmwStG. Ein Abs. 2 unterfallender VerduBerungsgewinn
kann sich dadurch ergeben, da3 die Kapitalherabsetzung den Buchwert der Be-
teiligung tbersteigt. Allerdings liegt wie im Fall der Auflésung eine Abs. 1 unter-
fallende Gewinnausschiittung vor, soweit der Sonderausweis iSd. § 28 zu min-
dern ist (§ 28 Abs. 2 Satz 2).

3. Gewinn aus Wertaufholung

Erfallt wird durch die StFreistellung neben den Gewinnen aus einer Beteili-
gungsveriullerung weiterhin der Gewinn, der sich aus dem Ansatz des in § 6
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 EStG bezeichneten Werts ergibt, dh. aus einer Wert-
aufholung. Zu den ggf. tiberschieBenden Rechtsfolgen im Hinblick auf die
5 vH-Fiktion des Abs. 3 s. Anm. 83.

Ansatz des in § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 EStG bezeichneten Werts: Die
Regelung verweist auf die Bewertungsvorschrift des EStG fiir nicht abnutzbare
WG des Anlagevermogens. Hat die Mutter-KapGes. auf ihre Beteiligung an ei-
ner KapGes. oder Personenvereinigung eine Abschreibung auf den niedrigeren
Teilwert vorgenommen, mussen in den folgenden Wij. die (historischen und fort-
gefiihrten) AK angesetzt werden oder — bei entsprechendem Nachweis — ein
weiterhin niedrigerer Teilwert. Aus der Ruckgingigmachung des bislang ange-
setzten niedrigen Teilwerts durch Ansatz eines hoheren Teilwerts oder hoch-
stens der AK ergibt sich der Gewinn iSd. Abs. 2 Satz 3. Sofern die Teilwertab-
schreibung nicht steuerwirksam war (§8b Abs.3 Satz 3), bleibt die
Wertautholung stfrei; dies gilt auch im Fall des Abs. 4 (BMF v. 28.4.2003,
BStBI. 1, 292 Tz. 19).
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4. Gewinne iSd. § 21 Abs. 2 UmwStG

ErfaB3t werden Gewinne aus der Aufdeckung stiller Reserven in einbringungsge-
borenen Anteilen. Der VerduBlerungsgewinn entsteht auch ohne Veriulerung in
folgenden Fillen des § 21 Abs. 2 UmwStG:

Antrag auf Versteuerung des Unterschieds zwischen dem Buchwert der ein-
bringungsgeborenen Anteile und dem gemeinen Wert (§21 Abs.2 Nr. 1
UmwStG): Es handelt sich um Fille des Entstrickungsantrags. Aufgedeckt wer-
den die stillen Reserven, die im Zeitpunkt des Antrags bestehen, nicht im Zeit-
punkt der Einbringung (Scamrrt in ScumITt/HORTNAGEL/STRATZ, UmwG/
UmwStG, III. § 21 UmwStG Ra. 2). Durch die Versteuerung der stillen Reser-
ven nach MafB3gabe des gemeinen Werts verlieren die Anteile ihre Eigenschaft als
einbringungsgeboren (BMF v. 25.3.1998, BStBL. I, 268 Tz. 21.07; v. 28.4.2003,
BStBL. 1, 292 Tz. 35).

Der Antrag auf Entstrickung kann sinnvoll sein, um in Fillen nicht sperrfristbe-
hafteter einbringungsgeborener Anteile stille Reserven stfrei zu heben (Herzig,
DB 2003, 1459 [1462]; Neu/WATERMEYER, DStR 2002, 2101 [2102]), wobei je-
doch die 5 vH-Fiktion des Abs. 3 Satz 1 effektiv nur (noch) eine StBefreiung zu
95 vH erméglicht. Der Antrag kann ebenfalls sinnvoll sein, wenn zwar keine
StBefreiung eintritt, zukiinftig jedoch erhebliche Wertsteigerungen zu erwarten
sind (EmLers/Scumipt, GmbHR 2003, 613 [620]).
Himweis: Der Antrag ist endgiiltig; er kann trotz berichtigungsfihiger StFestsetzung
nicht zurtickgenommen werden. Er kann allenfalls widerrufen werden; der Widerruf
muf} der FinVerw. vor dem Zeitpunkt zugehen, fir den der Antrag gestellt ist (OFD
Koblenz v. 13.1.2003, DB 2003, 180; Scumrrt in Scumitt/HORTNAGL/STRATZ, 111. § 21
UmwStG Rn. 45; WiDMANN in WIDMANN/MAYER, § 21 UmwStG Rn. 207). Zur Forde-
rung von BilligkeitsmaBnahmen wegen enttiuschten Vertrauens in die Gesetzgebung
vgl. KessLer, DB 2002, Gastkommentar Heft 48; dagegen OFD Koblenz v. 13.1.2003,
DB 2003, 180; DoTscu/Puneg, DB 2003, 1016 (1225).
Ausschluf} des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hin-
sichtlich eines VerduBerungsgewinns aus der Versteuerung der einbringungsge-
borenen Anteile (§ 21 Abs. 2 Nr. 2 UmwStG): Die stillen Reserven in den als
einbringungsgeboren zu qualifizierenden Anteilen sollen dem inlindischen Zu-
griff nicht endgtiltig entzogen werden; gewihrt wird nur eine aufgeschobene Be-
steuerung. Geht das inlindische Besteuerungsrecht verloren, endet auch der
Aufschub der Besteuerung, Wesentlicher Anwendungsfall ist das Ausscheiden
der anteilshaltenden KapGes. aus der unbeschrinkten StPflicht.
Ubrige Fille des § 21 Abs. 2 UmwStG: Abs. 2 Satz 3 verweist auf § 21 Abs. 2
UmwStG insgesamt und damit auch auf Auflésung und Kapitalherabsetzung
(Nr. 3) und die verdeckte Einlage (Nr. 4). Insoweit kann es sich nur um ein Re-
daktionsversehen des Gesetzgebers handeln, denn diese Fille regelt Abs. 2 be-
reits fiir alle Anteile an Koérperschaften und Personenvereinigungen und erfal3t
damit auch entsprechende einbringungsgeborene Anteile (KESsLER/ScuMALZ/
ScumipT, DStR 2001, 1865 [1867]; WarerMEYER, GmbH-StB 2002, 108 [110]).

III. Rechtsfolge
Da Satz 3 fiir die Ersatzrealisationstatbestinde auf die entsprechende Anwen-

dung des Satzes 1 verweist, greift auch in den vorgenannten Fillen die StBeftei-
ung fir den entsprechenden Gewinn ein. Damit ist das stpfl. Einkommen um
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diese verduBerungsgleichen Gewinne sowohl fiir Zwecke der KSt. als auch der
GewSt. auBlerbilanziell zu mindern.

Entsprechende Anwendung von Satz 2: UE gilt die Definition des VerdufB3e-
rungsgewinns des Satzes 1 auch fiir die in Satz 3 genannten Fille; der Verweis
auf die entsprechende Anwendung von Satz 1 ist umfassend und bezieht da-
durch auch die in Satz 2 enthaltene Legaldefinition mit ein (zweifelnd RGpDDER/
ScHuMACHER, DStR 2003). Im iibrigen spricht fir die Auslegung des Verweises
auch ,,der an die Stelle (des Veriuferungspreises) tretende Wert® in Satz 2. Der dem
VerduBerungsgewinn vergleichbare Gewinn ist normspezifisch aus den einer
VeriduBerung gleichstehenden Vorgingen abzuleiten (vgl. auch Roser, GmbHR
2003, 1250 [1251]).

Einstweilen frei. 66—69

E. Einschrinkung der Steuerbefreiung durch Abs. 2 Satz 4:
Vorausgegangene steuerwirksame Teilwertabschreibung

I. Ubersicht iiber die Tatbestandsvoraussetzungen

Die Vorschrift schrinkt die StFreiheit nach Satz 1 und Satz 3 in den Fillen vor-
ausgegangener Teilwertabschreibungen ein, soweit sich diese stl. ausgewirkt ha-
ben und soweit keine Wertaufholung erfolgte. Diese Einschrinkung der StBe-
frefung kniipft an folgende Negativ-Tatbestandsmerkmale an:

— Abschreibung auf den niedrigeren Teilwert in fritheren Jahren,
— Steuerwirksamkeit der Abschreibung,
— kein Ausgleich der Gewinnminderung durch Wertautholung.

Die Regelung bewirkt, daf3 die stpfl. Wertaufholung quasi durch die Veriufle-
rung erfolgt.

II. Die Tatbestandsmerkmale im einzelnen

1. Abschreibung auf den niedrigeren Teilwert

Da Anteile an KapGes. aufgrund § 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG als nicht abnutzbare
WG bewertet werden, konnen Wertminderungen stl. nur im Wege von Teilwert-
abschreibungen berticksichtigt werden, die zudem an die Voraussetzung einer
dauernden Wertminderung gekntpft sind (vgl. Scamipt/Graneccer XXIII. § 6
Rn. 217f). Der Gesetzeswortlaut spricht von Abschreibung auf den niedrigeren
Teilwert und 148t offen, wer diese Abschreibung vorgenommen haben muf3. UE
kann es sich nur um Abschreibungen durch den VerduBerer selbst handeln,
denn ihm allein steht auch die Verglinstigung der StBefreiung fiir VerduBerungs-
gewinne zu. Im tbrigen hat der Erwerber — unbeschadet friherer anderweitiger
Teilwertabschreibungen — eigene AK. Durch konzerninterne Veriduerung/Um-
strukturierung vor Anteilsverkauf 1iBt sich die Einschrinkung der Verduf3e-
rungsfreiheit uU vermeiden, sofern keine Rechtsnachfolgeklauseln bei Buch-
wertverkniipfung bestehen (Serst, DStR 2000, 2061 [2068]; zur vergleichbaren
Problematik der Vermeidung einer Zuschreibung durch Wertaufholung nach § 6
Abs. 1 Nr. 1 Satz 4, Nr. 2 Satz 3 EStG vgl. Herzig, BB 1999, 575; RODDER,
DStR 1999, 1019). Mégliche Restriktionen durch Abs. 4 sollten in die Planung
solcher Umstrukturierungen einbezogen werden.
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2. Steuerwirksamkeit der Abschreibung

Die Teilwertabschreibung muf3 dem VerdufBerer nicht nur zuzurechnen sein,
sondern die Steuerwirksamkeit muf3 sich ebenfalls beim VerduBerer ausgewirkt
haben. Nur er ist Adressat der Regelung. Fallen die Person desjenigen, der die
Teilwertabschreibung vorgenommen hat, und des VerduBerers auseinander,
greift die Restriktion des Satzes 2 nicht ein.

Nicht jede gewinnmindernde Teilwertabschreibung wirkt sich auch steuermin-
dernd aus. Dies ist insbes. dann in Einschrinkung des Gesetzeswortlauts nicht
der Fall, wenn die Teilwertabschreibung auflerhalb der Bilanz aufgrund beson-
derer gesetzlicher Anordnung wieder neutralisiert wird, wie zB in den Fillen des
§ 50c Abs. 1 EStG aF und seit StSenkG vor allem in den Fillen des Abs. 3
Satz 3 des § 8b (ebenso KRONER IN ERNST & YOUNG, § 8b Rn. 109). In diesen Fil-
len bedatf es einer Einschrinkung der StBefteiung von VeriuBerungsgewinnen
nicht. Zu eng die FinVerw. (BMF v. 28.4.2003, BStBL. I, 292 Tz. 18; ebenso
Dotscu/Pune in DEJPW, § 8b Ra. 35 [zu § 50c EStG]), die von einer stl. Nicht-
witksamkeit ausschlieSlich in den Fillen des Abs. 3 ausgeht (wie hier FUGER/
RiEGER, FR 2003, 543 [547]; ROpDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 909 [912]). Zur
Wertautholung bei Anteilen, auf die Abs. 4 anzuwenden ist, s. Anm. 83 u. 118.

3. Keine Wertaufholung

Die FEinschrinkung der StBefreiung nach vorangegangener steuerwirksamer
Teilwertabschreibung greift nur in den Fillen, in denen es bis zur VerduBerung
nicht zur Wertaufholung gekommen ist. Diese Wertautholung ist unter den Vor-
aussetzungen des durch das StEntlG 1999,/2000,/2002 eingefithrten § 6 Abs. 1
Nr. 1 Satz 4, Nr. 2 Satz 3 EStG geboten, soweit die Wertminderung am Bilanz-
stichtag nicht mehr vorhanden ist. UE besteht zwischen der stl. Wirkung einer
Teilwertabschreibung und der Wertauftholung eine gegenseitige Abhingigkeit.
Soweit die Abschreibung steuerwirksam war, scheitert die StFreiheit der Wert-
aufholung entweder daran, daf3 § 8b Abs. 2 Satz 1 zeitlich noch nicht anwendbar
war oder sich die Abschreibung aufgrund Abs. 3 Satz 3 nicht auswirkt (aA wohl
FroT1scHER in FroTscHER/Maas, § 8b Ra. 55).

Einstweilen frei.

III. Rechtsfolge: Versagung der Steuerbefreiung

Die StBefreiung fiir VerduBerungsgewinne wird in den Fillen der steuerwirksa-
men und nicht durch Wertaufholung riickgingig gemachten Teilwertabschrei-
bung nicht ginzlich versagt, sondern nur ,,soweit” keine Wertautholung bis zum
Zeitpunkt der VerduBerung erfolgte.

Die Frage der Steuerwirksamkeit einer Teilwertabschreibung hat die FinBeh. uE
bei der Prufung der StFreiheit des VeriuBerungsgewinns zu berticksichtigen
(vgl. auch OFD Diss. v. 5.6.2003, DB 2003, 1475). Es ist die materiell richtige
Teilwertabschreibung zugrunde zu legen (vgl. auch BFH v. 29.1.2003 I R 82/01,
BStBL. II 2004, 4 zur Steuersatzermittlung). Das folgt aus dem Grundsatz der
Abschnittsbesteuerung. Die Gegenmeinung (FROTSCHER in FROTSCHER/Maas,
§ 8b Rn. 54) stellt demgegentiber auf die tatsichliche — auch materiell fehlerhafte
— Teilwertabschreibung ab, um dadurch Fehler auszugleichen. UE wird damit
die Abschnittsbesteuerung durchbrochen; zum Fehlerausgleich hilt die AO ent-
sprechende Berichtigungsnormen bereit, insbes. durch §§ 169 ff.

K 58 Watermeyer



und Personenvereinigungen Anm. 75-78  § 8b KStG

Hinweis: Unklar ist, wie zu verfahren ist, wenn nicht die gesamte Beteiligung Gegen-
stand der (steuerwirksamen oder steuerunwirksamen) Abschreibung war. UE kann der
Veriullerer bestimmen, welche Anteile er veriuBert, soweit die Anteile identifizierbar
sind. Auch wenn es sich bei mehreren Anteilen nach wohl hM fiir bilanzielle und be-
wertungsrechtliche Zwecke um ein WG handelt (BFH v. 14.2.1973 I R 76/71, BStBL
1L, 397; s. auch Anm. 113), sind VerduBerungsgegenstand die einzelnen Anteile selbst.
Ist demgegeniiber die gesamte Beteiligung auf den niedrigen Teilwert abgeschrieben
worden, ist nach Ansicht der FinVerw. zu § 8b aF davon auszugehen, daf3 alle Anteile
betroffen waren; bei VerduBerung ist die Abschreibung anteilig zuzuordnen
(Abschn. 41 Abs. 9 KStR 1995). UE ist eine genaue Zuordnung vorzunehmen, wenn
die zu veriduBlernden und abgeschriebenen Anteile unterscheidbar sind (ebenso Frot-
SCHER in FrorscHErR/Maas, §8b Rn. 53; ausf. KrONER in ErnsT & Youne, §8b
Rn. 112f; aA DotscH/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 39: vorrangig Korrektur mit der
steuerwirksamen Abschreibung). Zur Abgrenzung s. im einzelnen auch Anm. 113. Zur
Identifikation abgeschriebener und verduBerter Anteile sollte eine entsprechende Do-
kumentationen erfolgen.

Einstweilen frei.

F. Erweiterung des Veraullerungstatbestands
durch Abs. 2 Satz 5: Verdeckte Einlage

I. Tatbestand und Rechtsfolge der verdeckten Einlage

Abs. 2 Satz 5 regelt, daB3 ,,VerduBerung® iSd. Satzes 1 auch die verdeckte Einlage
ist. Dadurch wird der VerduBerungstatbestand durch die Fiktion einer Verduf3e-
rung mittels verdeckter Einlage erweitert. Ihr Vorbild hat die Regelung offen-
sichtlich in § 17 Abs. 1 Satz 2 EStG.

Begriff ,,verdeckte Einlage*: Sie liegt vor, wenn der Gesellschafter der Kap-
Ges. einen bilanzierungsfihigen Vermdogensvorteil gewihrt, ohne dal3 er daftir
am Wert der Einlage bemessene (neue) Anteile an der KapGes. erhilt.
Gleichbehandlung mit VerduBBerung: Werden Beteiligungen an KapGes. mit-
tels verdeckter Einlage in ein anderes BV tberfiihrt, fehlt es an der eine Verdu-
Berung kennzeichnenden Gegenleistung. Die Wertsteigerung der Anteile ist nur
Folgewirkung der Einlage (grundlegend BFH v. 27.7.1988 I R 147,/83, BStBL. 11
1989, 271). Soweit die (verdeckte) Einlage mit dem Teilwert zu bewerten ist,
kommt es ebenso wie im Fall einer VerduBerung zur Aufdeckung und Versteue-
rung stiller Reserven. Fur diese Fille fingiert Abs. 2 Satz 5 die verdeckte Einlage
als VerduBerung. Damit entspricht die Behandlung verdeckter Finlagen im Rah-
men des § 8b der verdeckten Finlage im Rahmen der Besteuerung von Verduf3e-

rungsgewinnen von zum PV gehorenden wesentlichen Beteiligungen (§ 17
Abs. 1 Satz 2 EStG).

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

Nicht ausdriicklich vom Tatbestand des Abs. 2 werden zahlreiche andere Fille
erfal3t, in denen es auch ohne (unmittelbare) VerduBerung zu einem Verdufle-
rungsgewinn kommt und fiir die eine entsprechende Anwendung des Abs. 2 an-
gezeigt ist.

Obwohl Abs. 2 Satz 3 die entsprechende Anwendung des Satzes 1 auf be-
stimmte, verduBlerungsgewinngleiche Vorginge und Satz 5 die Anwendung auf
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die verdeckte Einlage anordnet, werden andere Ersatzrealisationstatbestinde
nicht ausdriicklich erfal3t. Insoweit ist zumindest eine analoge Anwendung von
Abs. 2 Sitze 1 u. 3 geboten, denn vom Zweck der Regelung, die Realisierung
stiller Reserven von der KSt. zur Vermeidung einer Doppelbelastung freizustel-
len, werden auch sie getragen. Die FinVerw. hat im BMF-Schreiben v. 28.4.2003
(BStBL. I, 292 Tz. 21 ff.) einige Fallgestaltungen genannt; offenbar sicht die Fin-
Verw. sie als abschlieBende Aufzihlung. UE sind sie demgegentiber als beispiel-
haft anzusehen, weil es zahlreiche weitere, gleichgelagerte Fille gibt (ebenso
FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 8b Rn. 41).

Verdeckte Gewinnausschiittungen: Auch Gewinnerhéhungen durch vGA,
die sich aus einer BeteiligungsveriuBlerung unter Fremdvergleichspreis ergeben,
unterfallen der StBefreiung des Abs. 2. Es entspricht Sinn und Zweck des § 8
Abs. 3 Satz 2, fiir Besteuerungszwecke von einem angemessenen VerduBerungs-
erlos auszugehen; folgerichtig ist Abs. 2 nicht nur auf den vereinbarten, sondern
auch auf unter Fremdvergleichsgesichtpunkten korrigierten VerduBerungsge-
winn anzuwenden (vgl. BFH v. 6.7.2000 I B 34,00, BStBI. II 2002, 490 zu § 8b
idF bis zum StSenkG; DotscH/Punc in DEJPW, § 8b Rn. 28a; FROTSCHER in
FroTscHER/Maas, § 8b Rn. 43; Sk, DStR 2000, 2070; grundlegend WAasser-
MEYER, GmbHR 2002, 1 [3]; EiLers/Wienanps, GmbHR 2000, 1229 [1235f]).
Dieser Ansicht hat sich die FinVerw. (BMF v. 28.4.2003, BStBI. I, 292 Tz. 16)
angeschlossen; die davor vertretene gegenteilige Ansicht zu § 8b aF (Abschn. 59
KStR 1995) ist damit tberholt.
Hinweis: Hinsichtlich vGA aus einer konzerninternen UnterpreisverduBerung ist die
Ebene von Gesellschaft und Gesellschafter zu unterscheiden: Auf der Ebene der ver-
duBernden KapGes. ist das Einkommen der Gesellschaft um den Betrag der vGA zu
erhohen; auf das so erhdhte Einkommen ist Abs. 2 anzuwenden unter Beriicksichti-
gung der Restriktionen der Abs. 4, 7 und 8. VerduBerungsverluste aus vGA wirken sich
aufgrund Abs. 3 Satz 3 nicht aus. Wertautholungen aufgrund vorangegangener steuer-
wirksamer Teilwertabschreibung sind auch bei vGA stpfl. (Abs. 2 Satz 4). Zu Einzelfil-
len vgl. BMF v. 28.4.2003, BStBL. 1, 292 Tz. 16.
Steuerfreiheit von Sachdividenden: Die Gewinne aus ciner Sachdividende
von Anteilen an KapGes. sind durch Abs. 2 ebenso wie vGA aufgrund einer
Unterpreisverduflerung begiinstigt (BMF v. 28.4.2003, BStBL I, 292 Tz. 22;
ebenso die hM in der Steuerrechtsliteratur, vgl. zB BeiNerT/vaN Lismaur, FR
2001, 1137 [1146]; Haun/WiNkLER, GmbHR 2002, 192; krit. DEsens, Das Halb-
einklinfteverfahren, 184). Die Sachdividende unterscheidet sich uE nur durch ei-
nen die Dividende auszeichnenden gesellschaftsrechtlich wirksam gefaiten Ge-
winnausschiittungsbeschlu3. Fehlt er, kommt es zur vGA, anderenfalls zur
Sachdividende. Die Sachdividende ist fir eine AG in § 58 Abs. 5 AktG legal de-
finiert. Es handelt sich um eine Ausschiittung in Form von anderen Vermogens-
gegenstinden als Geld (vgl. W. MULLER, NZG 2002, 752 [757]; HoLzBORN/BUN-
NEMANN, AG 2003, 671). Grundsitzlich kann jede Sache Gegenstand einer
Sachdividende sein; tiberwiegend wird jedoch offenbar davon ausgegangen, daf3
— zumindest im Bereich des § 58 Abs. 5 AktG — nur fungible WG wie borsenge-
handelte Wertpapiere in Betracht kommen (vgl. LuTTER/LEINEKUGEL/RODDER,
ZGR 2002, 204 [211]).

Im Fall der Ausschittung von Anteilen an Gesellschaften tritt — zumindest
strechtlich — eine Realisation der stillen Reserven auf Gesellschaftsebene ein
(BMF v. 21.7.2000, FR 2000, 1098; ebenso W. MULLER, NZG 2002, 752 [758];
LurTErR/LEINEKUGEL/RODDER, ZGR 2002, 204 [229]; PriNnz/ScHURNER, DStR
2003, 181 [183]; aA MENNER/BroER, DB 2003, 1075 [1078£.]). Handelsrechtlich
ist die Frage ungeklirt. Dadurch ist auch die rechtliche Qualifikation der Sach-
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dividende als ordentliche Ausschiittung oder vGA oder eciner Kombination aus
allem unklar. Verneint man handelsrechtlich eine Realisation, handelt es sich bei
der Sachdividende strechtlich um eine Kombination aus offener und verdeckter
Gewinnausschiittung; hinsichtlich des bilanziellen Buchwerts der Beteiligung
handelt es sich um eine offene Gewinnausschiittung, hinsichtlich der stillen Re-
serven um eine vGA (Haun/WinkLer, GmbHR 2002, 192 [194]; ScHWEDHELM/
OreiNG/BmnNewies, GmbHR 2002, 1157 [1158]). Im anderen Fall liegt in voller
Hoéhe eine offene Gewinnausschittung vor (PriNz/ScHURNER, DStR 2003, 181
[183]; Dotscu/Punc in DEJPW, § 8b Rn. 29). Da stl. die Aufdeckung stiller Re-
serven bei der ausschiittenden KapGes. aullerhalb der Fille des Abs. 4 und
Abs. 7 u. 8 stfrei ist, kann die Sachdividende als Gestaltungselement zur Tren-
nung von Gesellschafterstimmen neben oder statt Abspaltung — insbes. in
tracking stock-Strukturen dienen (vgl. PriNnz/ScHURNER, DStR 2003, 181).
Hinweis: Unabhingig von ihrer rechtlichen Qualifikation handelt es sich bei der Sach-
dividende beim Empfinger um Kapitaleinktinfte iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG
(BMF v. 21.7.2000, FR 2000, 1098). Sie sind aufgrund § 8b Abs. 1 stfrei, fithren aber
zum KapErtrStAbzug. Dies ist bei entsprechenden Gestaltungen zu bedenken, da kein
Liquidititsabflul an den Gesellschafter erfolgt; die Gesellschafter sollten im Rahmen
der Sachdividende verpflichtet werden, den entsprechenden Geldbetrag fiir die Gesell-
schaft zur Verfiigung zu stellen (vgl. DoTscu/Pung, DB 2003, 1016 [1020], alternativ
kann die Sachdividende mit einer Barausschittung (iHv. 20 vH des Ausschiittungsbe-
trags) verbunden werden, durch die die KapErtrSt. gezahlt werden kann (LuTTer/LEI-
NEKUGEL/RODDER, ZGR 2002, 204 [232]; PriNz/ScHURNER, DStR 2003, 181 [184]).
Entnahme aus Betrieb gewerblicher Art: Die stl. Uberfithrung ciner durch
Abs. 2 grundsitzlich begiinstigten Beteiligung aus dem BgA in den Vermdogens-
bereich ist str. Teilweise wird eine Entnahme angenommen (Dé1scH/Pung in
DEJPW, § 8 Rn. 25; BLimicH/EruarD, § 4 Rn. 101; OFD Frankfurt v. 7.5.1997;
FR 1997, 503), teilweise eine vGA (insbes. BFH v. 24.4.2000 I R 20/01, DB
2002, 1693). Handelt es sich um eine vGA, ist der durch den Ansatz des gemei-
nen Werts uU entstehende Gewinn nach Abs. 2 stftei. Dasselbe sollte indes auch
im Entnahmefall gelten, denn der Vorgang entspricht wirtschaftlich einer Sach-
dividende/vGA (Do1scu/Puneg in DEJPW, § 8b Ra. 31).

Ubertragungsgewinne aufgrund UmwStG kénnen entstehen, wenn im Ver-
mogen eines zu verschmelzenden oder zu spaltenden Rechtstrigers Anteile an
KapGes. enthalten sind, die in der Schlu3bilanz des iibertragenden Rechtstri-
gers mit einem tiber dem Buchwert liegenden Wert angesetzt werden (einschrin-
kend zum Bewertungswahlrecht BMF v. 25.3.1998, BStBL I, 268 Tz. 3.01f;
11.01) oder — zB aufgrund § 15 Abs. 3 UmwStG — angesetzt werden mussen.
Dasselbe gilt uE auch im Rahmen des § 3 UmwStG, soweit wegen des durch die
FinVerw. eingeschrinkten Bewertungswahlrechts tberhaupt solche Gewinne
entstchen konnen (vgl. im einzelnen Haun/WinkLer, GmbHR 2002, 192
[194£]; Dotscu/Pung, DB 2003, 1016 [1020]; ROpDER/ScHUMACHER, DStR
2003, 909 [911]; ebenso FroTscHER in FrROTSCHER/Maas, § 8b Rn. 41b; aA und
insoweit iberholt BMF v. 25.3.1998, BStBI. 1, 268).

Weitere Fille: Vom Zweck des § 8b Abs. 2, eine Doppelbelastung mit KSt. im
Fall der Realisierung stiller Reserven (Vollausschiittung) zu vermeiden, werden
auch andere Realisierungstatbestinde getragen. § 8b Abs. 2 sollte deshalb auch
in folgenden, beispielhaft genannten Fillen angewandt werden (Einzelheiten bei
Haun/WinkLer, GmbHR 2002, 192 [194f]; Dotscu/Pung, DB 2003, 1016
[1020 £.]; RODDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 909 [911 £.]):

— Realisierung stiller Reserven in Anteilen aufgrund § 6 Abs. 5 Sitze 3-5 EStG;
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— Gewinne aus Vorgingen iSd. § 12 KStG, soweit sie auf begiinstigte Anteile
entfallen;

— Gewinne aus der Uberfithrung begiinstigter Anteile von der inlind. Betriebs-
stitte ins auslind. Stammbhaus.

Dartiber hinaus missen auch Gewinne aus nach auslind. Recht durchgefithrten
Reorganisationen (Formwechsel, Verschmelzung, Spaltung) stfrei gestellt wer-
den, soweit Gewinne auf Anteile an KapGes. entfallen und der Vorgang wirt-
schaftlich einer Liquidation oder einem Anteilstausch entspricht (ausfithrlich
RODpDER/ScHUMACHER, DStR 2001, 1685 [1687]; Dies., DStR 2003, 909 [912];
RArTIG/PROTZEN, IStR 2001, 601).

Einstweilen frei.

Erliuterungen zu Abs. 3:
Abzugsbeschrinkungen bei Verauflerungsvorgingen
und Substanzverlusten

A. Uberblick iiber Abs. 3

I. Bedeutung und Rechtsentwicklung

Abs. 3 ist eine spezielle Regelung fiir den Abzug von Aufwendungen, die im Zu-
sammenhang mit einmaligen Beteiligungsertrigen in Abs. 2 stehen. Dabei hat
Abs. 3 durch das ProtErklG eine erhebliche Ausweitung erfahren.

Rechtsentwicklung: Wihrend Abs. 3 bis zum 31.12.2003 allein die stl. Nicht-
beriicksichtigung von Gewinnminderungen im Zusammenhang mit Anteilen an
Korperschaften und Personenvereinigungen regelte, wurde er durch das Prot-
ErklG erheblich erweitert. Dadurch sollte eine Einheitlichkeit von Abzugsbe-
schrinkungen herbeigefiihrt werden. Denn neben der eingangs erwihnten Ab-
zugsrestriktion von Gewinnminderungen des Abs. 3 bis 31.12.2003 sowie des
besonderen Betriebsausgabenabzugsverbots in Zusammenhang mit laufenden
Beteiligungsertrigen aus auslindischen KapGes. in Abs. 5 war die Anwendung
des § 3c Abs. 1 EStG stets problematisch. Zwar stand im Mittelpunkt der Dis-
kussion die Anwendung des § 3¢ Abs. 1 EStG auf laufende Beteiligungsertrige
aus inlind. KapGes. (s. Anm. 121) und auf VerduBerungsgewinne aus Auslands-
beteiligungen (§ 8b Abs. 2 aF). Nach dem Systemwechsel im KStRecht erhielt
die Problematik, ob die StFreiheit einmaliger Beteiligungsertrige iSd. Abs. 2 ge-
bietet, § 3c Abs. 1 EStG auch in diesen Fillen auf beteiligungsbezogene Auf-
wendungen des Gesellschafters wie insbes. Finanzierungskosten anzuwenden,
einen ungleich groBeren Anwendungsbereich (vgl. ScHEIPERS/DAUSTERER, DStR
2003, 1379).

Durch das ProtErklG wurde Abs. 3 erginzt. Neu hinzugekommen sind die
Sitze 1 u. 2, wihrend die bisherige Abzugsrestriktion von Gewinnminderungen
nunmehr in Satz 3 enthalten ist.

Regelungsaufbau: Aufgrund Satz 1 gelten 5 vH des durch Abs. 2 erfaliten Ver-
duBerungsgewinns als Ausgaben, die nicht als BA abgezogen werden diirfen.

Nach der Gesetzesbegriindung soll diese Erweiterung der Fiktion nicht abzieh-
barer BA tber Abs. 5 hinaus verhindern, daf3 das pauschale BA-Abzugsverbot
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bei Dividenden durch Gewinnthesaurierung und Verduferung umgangen wer-
den kann (dazu im einzelnen RODDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 1725 [1727]).
Satz 2 des Abs. 3 schlie3t die Anwendbarkeit von § 3c Abs. 1 EStG ausdriicklich
aus. Satz 3 mit der Regelung von Gewinnminderungen im Zusammenhang mit
Anteilen nach Abs. 2 wurde durch das ProtErklG im wesentlichen beibehalten.
Urspriinglich — idF des StSenkG — erfafite sie (nur) ausdriicklich aufgefthrte
Gewinnminderungen aus

— Ansatz des niedrigeren Teilwerts des in Abs. 2 genannten Anteils;

— VeriuBerung eines Anteils an einer Gesellschaft iSd. Abs. 2 Satz 1;

— Auflésung einer Gesellschaft iSd. Abs. 2 Satz 1;

— Herabsetzung des Nennkapitals einer Gesellschaft iSd. Abs. 2 Satz 1.

Durch das UntStFG erfolgte eine Abkehr von der Aufzihlung einzelner Ge-
winnminderungen hin zu ,,Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit
dem in Abs. 2 genannten Anteil entstehen.” Dadurch sollten ausweislich der Ge-
setzesbegriindung (BTDrucks. 14,/6882, 36) auch Verluste im Zusammenhang
mit den in § 21 Abs. 2 UmwStG genannten Tatbestinden und aus verdeckten
Einlagen erfa3t werden, deren Erfassung durch Abs. 3 bis zum StSenkG str. war
(vgl. BEmNerT/vAN Lisaut, FR 2001, 1137 [1146£]). Allerdings ordnete Abs. 3
bislang an, dafl3 die Gewinnminderungen bei der Ermittlung des Gewinns nicht
berticksichtigt werden durften; idF des ProtEtklG ist dies bei der Ermittlung
des Finkommens der Fall. UE handelt es sich nur um eine redaktionelle Ande-
rung (ebenso ROGDDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 1725 [1727]).

Hinweis: Die Altregelung des § 8b (bis StSenkG) lieB3 trotz der Befreiung von Veriule-

rungsgewinnen aus Auslandsbeteiligungen den Verlustabzug zu (s. Anm. 2). Eine An-

derung trat fir Verluste ein, die nach dem 31.12.1998 entstanden (§ 34 Abs. 6¢), sic wa-

ren nicht mehr abzichbar. Teilwertabschreibungen blieben jedoch weiterhin abziehbar
(s. Anm. 3).

II. Systematische Einordnung

Abs. 3 ist eine spezielle Regelung von Abzugsrestriktionen im Bereich stfreier
Beteiligungsertrige. Sie ist ebenso systemfremd wie das Abzugsverbot des
Abs. 5 Satz 1, weil es sich bei den StBefreiungen nur um eine technische Befrei-
ung in Ersetzung des Anrechnungsverfahrens handelt (s. Anm. 12). Abs. 3 un-
terscheidet zwischen laufenden Aufwendungen (Sitze 1 u. 2) und Gewinnmin-
derungen des durch Abs. 2 begiinstigten Anteils selbst (Satz 3). Hinsichtlich der
laufenden Aufwendungen bildet die Regelung eine Parallele zu Abs. 5 fur laufen-
de Beteiligungsertrige. Allerdings erfa3t die Regelung nicht alle Aufwendungen,
die nicht Gewinnminderungen des Anteils iSd. Abs. 2 selbst sind. Zu lesen ist
sie im Zusammenhang mit der Definition des VerduBerungsgewinns iSd. Abs. 2
Satz 2, nach der VeriuBerungskosten bereits vom VerduBlerungspreis abzusetzen
sind. Damit sind im Bereich stfreier einmaliger Beteiligungsertrige folgende Ab-
zugsbeschrinkungen zu beachten:
> Verdufierungskosten sind zwar vollstindig, aber nur vom VerduBerungspreis ab-
ziehbar (Abs. 2 Satz 2). Dadurch wirken sie sich nur in Fillen stpfl. Verdul3e-
rungsgewinne vollstindig steuermindernd aus; in Fillen stfreier Veriuf3e-
rungsgewinne mindern sie nur die Bemessungsgrundlage fir das pauschale
BA-Abzugsverbot des Abs. 3 Satz 1;
> Fiktion 5 vH nicht abziebbarer B des VerduBerungsgewinns iSd. Abs. 2 auf-
grund Abs. 3 Satz 1;
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> Lanfende Aufiwendungen anf die Beteilignng wie insbes. Finanzierungsaufwendun-
gen sind auch im VZ, in dem ein stfreier VerduBerungsgewinn entsteht, voll-
stindig abziehbar; § 3c Abs. 1 EStG ist suspendiert (Abs. 3 Satz 2). Eine indi-
viduelle Zuordnung laufender Aufwendungen zur Feststellung -einer
Nichtabziehbarkeit aufgrund unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs
erfolgt nicht, weil §3c Abs. 1 EStG durch Satz 1 und — ausdricklich auch
durch Satz2 — im Bereich der laufenden Beteiligungsaufwendungen ver-
dringt wird.
Hinweis: Durch diesen Regelungszusammenhang des Abs. 3 ist seit VZ 2004 die str.
Rechtsfrage, ob laufende Aufwendungen tiberhaupt mit stfreien einmaligen Beteili-
gungsertrigen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen kénnen (so
die FinVerw. in Abschn. 41 Abs. 16 KStR 1995, ebenso zB Pauka, NWB E 4, 4533;
UrescHER/Braurus, DStR 2000, 1581; dagegen insbes. Herzic, DB 2003, 1459 [1465];
Ubersicht bei ScHEPERs/DausTER, DStR 2003, 1597) hinfillig,

B. Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Abs. 3

I. Voraussetzungen und Rechtsfolgen des pauschalen
Betriebsausgabenabzugsverbots (Abs. 3 Satz 1)

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

Das Tatbestandsmerkmal ,,jeweiliger Gewinn iSd. Abs. 2 Satz 1, 3 und 5“ stellt
die Verbindung zu den einmaligen Beteiligungsertrigen aus Korperschaften und
Personenvereinigungen her.

Gewinn iSd. Abs. 2: Erfal3t werden alle Gewinne aus der Verduflerung von An-
teilen an Korperschaften und bestimmten Personenvereinigungen (Abs. 2
Satz 1). Ankniipfungspunkt ist insoweit der aufgrund Abs. 2 Satz 1 mal3gebliche
Verduferungsgewinn; konsequenterweise gilt die Gewinndefinition des Abs. 2
Satz 2. Gewinn in diesem Sinne ist danach der VeriuBerungspreis, gemindert
um die VeriuBerungskosten und den Buchwert im Zeitpunkt der VeriuBlerung.
Dartber hinaus sind Gewinne aus den in Abs. 2 Satz 3 genannten Vorgingen
(Liquidation, Kapitalherabsetzung, Wertautholung aufgrund § 6 Abs. 1 Nr. 2
Satz 3 EStG, Entstrickungsgewinne iSd. § 21 Abs. 2 UmwStG) und vergleichba-
ren Vorgingen mallgebend; die daraus resultierende Rechtsfolge erscheint ins-
bes. im Fall der Wertautholung problematisch (s. Anm. 86). Erfal3t wird zudem
der Gewinn aus der verdeckten Einlage von Anteilen an KapGes., Abs. 2 Satz 5.

Der Wortlaut 1iBt offen, nach welcher Regelung der Gewinn stbefreit ist. An-
sonsten hitte es ,,Gewinn aufgrund Abs. 2 heiflen miissen. Zur Anwendung
des Satzes 1 im DBA-Fall s. Anm. 83
Hinweis: Da nach Meinung der FinVerw. Einlagenriickzahlungen zwar den Tatbestand
des Abs. 2 und nicht des Abs. 1 erfiillen (BMF v. 28.4.2003, BStBI. I, 292 Tz. 6), greift
die pauschale Betriebsausgabenfiktion in diesem Fall nur ein, soweit die Ausschiittung
aus dem stl. Einlagekonto den Buchwert der Beteiligung tibersteigt. Dasselbe gilt indes
auch fiir die Fiktion des Abs. 5 Satz 1 im Fall einer Qualifikation nach Abs. 1, wenn die
Ausschiittung aus dem Einlagekonto ebenfalls erst gegen den Buchwert gerechnet wird
(s. Anm. 32).
Jeweilig: Der Gewinnbegriff fir Zwecke des Abs. 3 Satz 1 ist eingeschrinkt
durch ,jeweilig”. Ganz offenbar soll dadurch die in der Regierungsbegriindung
dargestellte Absicht umgesetzt werden, eine Saldierung aller in einem VZ erziel-
ten Gewinne und Gewinnminderungen nicht zuzulassen.
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Hinweis: Der Verweis auf ,,Gewinn iSd. Abs. 2“ ist uE einschrinkendes Tatbestands-
merkmal hinsichtlich eines nicht stfreien Gewinns aufgrund Abs. 4. In diesen Fillen, in
denen die StFreiheit versagt wird, fehlt es am Gewinn als Grundlage fiir das pauschale
BA-Abzugsverbot, weil aufgrund Abs. 2 Sitze 1, 3 und 5 nur stfreie Gewinne in Bezug
genommen werden. UE wird dies durch einen Umkehrschluf3 aus Abs. 4 Satz 3 besti-
tigt, der nur die Geltung des Abs. 3 Satz 3 im Rahmen des Abs. 4 , klarstellt*.

2. Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 1: 5 vH-Fiktion

Regelungsgehalt: Abs. 3 Satz 1 bestimmt, daB3 5 vH der einmaligen Beteili-
gungsertrige von Korperschaften und Personenvereinigungen als nicht abzieh-
bare BA gelten. Als Konsequenz hieraus erfolgt nur eine tatsichliche Verduf3e-
rungsgewinnbefreiung von 95 vH wie im Fall laufender Beteiligungsertrige
durch Abs. 5.

» Gewinn als Bemessungsgrundlage: Grundlage fir die Ermittlung der nichtabzieh-
baren BA bildet der Gewinn iSd. Abs. 2. Die Ermittlung des Gewinns erfolgt
aufgrund Abs. 2 Satz 2. Da der ,jeweilige Gewinn die Bemessungsgrundlage
bildet, kommt es auf den Gewinn jeder einzelnen VeriduBerung oder eines ent-
sprechenden Tatbestands an.

» Zeitpunks: Da Abs. 3 Satz 1 BA in Zusammenhang mit einmaligen Beteili-
gungsertrigen iSd. Abs. 2 fingiert, greift die Regelung ein, sobald der stl. Ge-
winn um die stfreien einmaligen Beteiligungsertrige gekirzt wird. Das ist bei
der VerduBerung spitestens der Zeitpunkt, in dem zumindest das wirtschaftliche
Eigentum an den Anteilen tbergeht (s. Anm. 42).

» Keine tatsichlichen BA erforderlich: Da die Fiktion nichtabziehbarer BA im Zu-
sammenhang mit einmaligen Beteiligungsertrigen der Fiktion des Abs. 5 nach-
empfunden ist, greift die Fiktion (jedenfalls im Grundsatz) unabhingig davon,
ob und in welcher Hohe tatsichlich BA entstanden sind (zur Kritk s.
Anm. 120).

Fiktion nichtabziehbarer Betriebsausgaben: Die Fiktion nichtabzichbarer
BA fiihrt im Ergebnis dazu, daB3 einmalige Beteiligungsertrige tatsichlich nur zu
95 vH stbefreit sind. Nachteilig wirkt sich das insbes. im Bereich der Verduf3e-
rungskosten aus, die aufgrund Abs. 2 Satz 2 den VeriuBlerungsgewinn mindern
und dadurch zu 95 vH trotz der Fiktion des Abs. 3 Satz 1 nicht steuerwirksam
sind (krit. auch RODDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 1725 [1728]; HiLr/Kavaziprs,
DB 2003, 2028 [2029]; Roser, GmbHR 2003, 1250 [1251f.]; ScHwEDHELM/
OvreiNG/Bimnnewies, GmbHR 2003, 1385 [1391]). Ein weiterer Nachteil ergibt
sich im Bereich von Umstrukturierungen (s. Anm. 14); dadurch erlangen die Re-
gelungen des UmwStG zur Steuerneutralitit von Umstrukturierungen wieder
stirkere Bedeutung,

> Auswirkung auf die GewSt.: Die Fiktion nichtabziehbarer BA gilt als Vorschrift
zur Ermittlung der stpfl. Einkiinfte auch im Rahmen der GewSt. (§ 7 Satz 1
GewStG).

Dadurch kann es zu gewstl. Doppelbelastungen kommen, wenn tatsdchlich BA
als Dauerschuldzinsen aufgrund § 8 Nr. 1 GewStG dem Gewerbeertrag hinzu-
gerechnet werden. Insoweit besteht dieselbe Problematik wie im Fall des Abs. 5
Satz 1 fir laufende Beteiligungsertrige, s. Anm. 127.

> Auswirkung bei beschrinkter Stenerpflicht: Werden unmittelbar durch nicht im In-
land ansissige Korperschaften gehaltene Beteiligungen iSd. Abs. 2 verduBert
(§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e EStG), ergeben sich im DBA- und im Nicht-DBA-
Fall unterschiedliche Rechtsfolgen. Weisen DBA (zur Anwendung s. Anm. 24)
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entspr. Art. 13 Abs. 5 OECD-MA das Besteuerungsrecht dem Sitzstaat zu, ist
Abs. 3 Satz 1 nicht anwendbar, da die DBA-Freistellung den Gewinn (nach Be-
triebsausgaben) erfallt. Besteht demgegeniiber kein DBA-Schutz, ist Abs. 3
Satz 1 wie im Inlandsfall anwendbar, da die Regelung ihrem Wortlaut nach keine
tatsichlichen BA voraussetzt (glA KRONER in ERNST & Young, § 8b Rn. 143; aA
ScuerpErRs/KowarLik, IWB . 3 Gr. 4, 459 [461 f]; s. auch Anm. 124).

UberschieBende Rechtsfolge: Die 5 vH-Belastung von VeriuBerungsgewin-
nen ist systemwidrig (s. auch Anm. 121). Dies wird noch dadurch verschirft,
daB eine StPflicht von VerduBerungsgewinnen indirekt tiber die Fiktion nichtab-
ziehbarer BA eingefiithrt wird. Insbes. in Fillen vorangegangener, stl. unwirksa-
mer Teilwertabschreibungen (Abs. 3 Satz 3) und einer nachfolgenden Wertauf-
holung aufgrund § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 EStG wird der Fiktion ein zu hoher
Gewinn zugrundegelegt. In diesen Fillen diirfte die Fiktion im Billigkeitswege
(§ 163 AO) nicht angewendet werden, soweit sich die vorangegangene Wertmin-
derung stl. nicht ausgewirkt hat (vgl. auch DEsens, Das Halbeinktnfteverfahren,
294 f.; Scurrrers, GmbHR 2004, 69 [78]). Ahnlich systemwidrige Probleme tre-
ten im Rahmen des Abs. 4 bei einer Gewinnbesteuerung nach nicht steuerwirk-
samer Teilwertabschreibung auf, s. Anm. 118.

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

Durch Satz 2 der Regelung erklirt der Gesetzgeber § 3¢ Abs. 1 EStG fiir nicht
anwendbar. Aufgrund § 3c Abs. 1 EStG sind Aufwendungen nicht abziehbar,
die in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit stfreien Einnahmen
stehen. Nach einer weit verbreiteten Ansicht in der Steuerrechtsliteratur gehor-
ten zu den unmittelbaren Aufwendungen in diesem Sinne nur VerduBerungsko-
sten, nicht aber andere Aufwendungen wie insbes. Finanzierungskosten fiir den
Erwerb der Beteiligung (vgl. BENerT/Mikus, DB 2002, 1467; ScHEIPERS/Dau-
sTER, DStR 2003, 1597). Auf der anderen Seite wird vertreten, auch andere als
VerdufBerungskosten stiinden im VerduBerungsjahr in einem unmittelbaren wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit dem stfreien Gewinn (vgl. insbes. DoTscH in
DEJPW, § 3c EStG Rn. 11). Durch die ausdriickliche Anordnung des Abs. 3
Satz 2, daBl § 3¢ Abs. 1 EStG nicht anwendbar ist, ist diese str. Rechtslage zu-
gunsten einer stl. wirksamen Abziehbarkeit geklirt. Dem steht als Nachteil
einerseits die 5 vH-Fiktion und andererseits die Berticksichtigung von Verduf3e-
rungskosten unmittelbar bei der Ermittlung des VerduBerungsgewinns gegen-
tber (s. Anm. 52).
Hinweis: Durch die ausdriickliche Anordnung der Nichtanwendbarkeit des § 3¢ Abs. 1
EStG entfallen in den wesentlichen Fillen des Beteiligungsaufwands Abgtenzungsfra-
gen hinsichtlich eines unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs. Dadurch ist
klargestellt, daf3 zB die Abschreibung oder der Verlust von Gesellschafterdarlehen voll-

stindig abziehbar sind. Zu verbleibenden Abgrenzungsfragen vgl. Détsca/Pung, DB
2004, 151 (154).

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

1. Die Tatbestandsmerkmale im einzelnen

Abs. 3 Satz 3 schlieBt ,,Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit dem in
Abs. 2 genannten Anteil entstehen®, vom Abzug bei der Einkommensermittlung
aus.
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Gewinnminderungen: Erfa3t werden alle Substanzverluste, unabhingig von
Grund und Hohe ihrer Entstechung. Der Begriff ist eng auszulegen; dies war be-
reits bis zur Erweiterung des Abs. 3 durch das ProtErklG notwendig, um eine
Abgrenzung zu § 3¢ EStG und Abs. 5 zu ermoglichen und diesen Regelungen
einen bestimmbaren Anwendungsbereich zuzusprechen. Laufende Aufwendun-
gen (wie insbes. Refinanzierungszinsen) sind grds. den laufenden Beteiligungser-
trigen iSd. Abs. 1 zuzuordnen, nicht aber Abs. 3 Satz 3 (ausfiihrlich FoGER/RIE-
GER, FR 2003, 543 oder 589; EiLers/Scumipt, GmbHR 2003, 613 [623]; ebenso
RODDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 909 [913]). Aus Abs. 3 Sitze 1 u. 2 folgt, daf3
allein diese Auslegung zutreffend ist, denn bei einer weitreichenderen Auslegung
des Merkmals ,,Gewinnminderung® hitte es dieser Regelungen nicht bedurft
(ebenso DotscH/Pung, DB 2003, 150 [153]).

Die FinVerw. nennt ihrer Meinung nach wesentliche Anwendungsfille des
Abs. 3 in Tz. 26 des BMF-Schreibens v. 28.4.2003, (BStBL. 1, 292).

Im Zusammenhang mit dem in Abs. 2 genannten Anteil: Es handelt sich
um Anteile an Gesellschaften, deren Ertrige zu Beztigen iSd. Abs. 1 fiihren, ins-
bes. KapGes. einschliefllich solcher, mit denen eine Organschaft besteht. Das er-
gibt sich aus Abs. 2 Satz 1, dessen Rechtsfolge ua von der stl. Behandlung der
Beteiligungsertrige beim Empfinger abhingt. Die Gewinnminderung muf3 da-
mit in Zusammenhang stehen. Um eine klare Abgrenzung zu Abs. 3 Satz 1 und
Abs. 5 herbeizufiithren, sollte nicht auf den Anteil abgestellt werden, mit dem
Gewinnminderungen im Zusammenhang stehen, sondern auf Vorginge iSd.
Abs. 2 (so zutreffend LECHNER/ScHANZLE, DB 2002, Beil. 1, 18).
Hinweis: Vom Abzugsverbot des Abs. 3 Satz 3 sind uE keine Gewinnminderungen
durch die Abschreibung oder den Verlust von Gesellschafterdatlehen erfal3t. Sie wirken
sich stl. unmittelbar aus und fihren nicht zu nachtriglichen AK auf die Beteiligung,
Der Begrift der AK von BV bildenden Anteilen richtet sich allein nach § 255 HGB;
der normspezifische AK-Begriff des §17 EStG ist nicht anwendbar (BFH v
18.12.2001 VIII R 27,00, DB 2002, 612; Neu, GmbH-StB 2000, 41 [44]; BEINERT/VAN
Lisaavt, FR 2001, 1137 [1143]; aA RoppER/WOCHINGER, FR 2001, 1253 [1270]). Zu
Datlehensgestaltungen zur Finanzierung auslindischer Beteiligungsgesellschaften vgl.
WATERMEYER/ WIESEMANN, GmbH-StB 2003, 321 (324 f.).
»Entstehen“ der anteilsbezogenen Gewinnminderung bedeutet Realisation.
Es handelt sich insbes. um die Abs. 2 unterfallenden Vorginge, die jedoch im
Fall des Abs. 3 Satz 3 nicht zu einem Gewinn, sondern zu einem (Substanz-)Ver-
lust fuhren.

Wesentliche Anwendungsfille (BMF v. 28.4.2003; BStBI. 1, 292 Tz. 26):

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

> Leriuflerung ist wie im Fall des Abs. 2 neben einer entgeltlichen Ubertragung
eines Anteils (Abschn. 41 Abs. 5 Satz 2 KStR 1995, uE zutreffend) auch ein ge-
winnrealisierender Tausch sowie die Einbringung eines Anteils in eine KapGes.
gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten (Abschn. 41 Abs. 5 Satz 3 KStR
1995).

> Infolge der Auflosung einer Gesellschaft mindert sich der Gewinn der daran beteilig-
ten Korperschaft, wenn der bei ihr anfallende anteilige Liquidationserlés gerin-
ger ist als die AK bzw. der niedrigere Teilwert der Anteile (vgl. § 20 EStG
Anm. 3). Bei isolierter Betrachtung des Auflésungsvorgangs, auf dem Abs. 2 be-
ruht, handelt es sich unter der erwihnten Voraussetzung um einen ,,Verlust®.

> Zahlungen aufgrund einer Kapitalherabsetzung mindern in voller Hohe die AK bzw.
den niedrigeren Teilwert der Anteile. Dadurch entsteht ein ,,Verlust™, wenn der
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Riickzahlungsbetrag die AK bzw. den niedrigeren Teilwert tibersteigt (s. § 20
EStG Anm. 323).

> Realisation anfgrund § 21 Abs. 2 UmwStG: Es handelt sich um die in Anm. 64
genannten Fille, in denen der Buchwert im Realisationszeitpunkt unter dem
Teilwert liegt.

» Verdeckte Einlagen: s. Anm. 77. Statt eines Gewinns wird durch die Einlage ein
Verlust realisiert.

> Aufivand aus der Auflisung eines aktiven Ausgleichspostens bei Organschafl: .
Anm. 53. Die Auflésung eines aktiven Ausgleichspostens ist uE entgegen der
Meinung der FinVerw. (BMF v. 28.4.2003, BStBL. I, 292 Tz. 26) kein Fall des
Abs. 3 Satz 3, sondern bei der Ermittlung des Gewinns oder Verlusts unmittel-
bar als Korrektur zum Buchwert der Beteiligung zu erfassen.

> Gewinnminderungen im Zusammenhang mit verdeckten Gewinnausschiittungen oder Sach-
dividenden: Das BMFP-Schreiben v. 28.4.2003 aaO wertet auch Verluste aus der
Verduferung einer Beteiligung unter dem Verkehrswert (vGA) oder durch Sach-
dividenden als stl. nicht berticksichtigungsfihig und gibt in Tz. 26 folgendes Bei-
spiel:

Die M-AG veriuBert Anteile an der T-GmbH fiir 200 an ihren Anteilseigner. Die An-

teile an der T-GmbH haben AK von 500, einen Buchwert von 500 und einen Teilwert
(gemeinen Wert) von 300.

Steuerpflichtiger VerduBerungsgewinn der M-AG

VeriuBerungserlos 200
Buchwert =500
=300
verdeckte Gewinnausschiittung (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG):
Wert der Anteile 300
Gegenleistung —200
100
Verlust -200
Anwendung nach § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG: +200
steuerpflichtiger Gewinn _0
Bemessungsgrundlage der Kapitalertragsteuer
(§ 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG) 100
Beziige des Anteilseigners (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG) 100

Fir die Anwendung des Abs. 3 Satz 3 stellt sich die Frage, ob ein Verduferungs-
verlust infolge einer vGA durch verbilligte Ubertragung von Anteilen reduziert
wird. UE hingt die Beantwortung der Frage von dem Verstindnis des Tatbe-
standsmerkmals ,,im Zusammenhang mit dem in Abs. 2 genannten Anteil” zu-
sammen. Da Abs. 3 teleologisch nicht auf die Anteile, sondern auf Vorginge mit
den Anteilen abstellt, die zu einer Substanzverringerung fithren, ist uE die An-
sicht der FinVerw. zutreffend (ebenso DotscH/Pung, DB 2003, 1016 [1022];
Dorscu/Puncg in DEJPW, § 8b Rn. 50; offen bei Emwers/Scumipr, GmbHR
2003, 613 [623]).

2. Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 3

Substanzverluste aus Vorgingen iSd. Abs. 2 sollen sich stl. nicht auswirken. Da
die Rechtsfolgen des Abs. 1 und Abs. 2 bereits bei der Ermittlung des Gewinns
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ansetzen, sind auch Gewinnminderungen iSd. Abs. 3 Satz 3 dem Gewinn der
Gesellschaft aulerhalb der Bilanz hinzuzurechnen. Damit kénnen derartige Ge-
winnminderungen weder mit positiven Einklnften ausgeglichen werden, noch
erhthen sie den Verlustabzug nach § 10d EStG iVm. § 8 Abs. 1. Bei beschrink-
ter StPflicht ohne inlind. BS (§ 49 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. e EStG) ergeben sich
vergleichbare Rechtsfolgen wie bei Abs.3 Satz 1 (s. Anm. 83). Im DBA-Fall
lauft Abs. 3 Satz 3 leer, im Nicht-DBA-Fall wird der Substanzverlust im Inland
stl. nicht berticksichtigt.

Gesetzessystematische Kritik: Bei vordergriindiger Betrachtung erscheint das
Abzugsverbot des Abs. 3 Satz 3 zunichst sachgerecht. Der Vorschrift liegt der
Gedanke zugrunde, Gewinne und Verluste im Rahmen der Gewinnermittlung
korrespondierend zu behandeln (vgl. BLomicH/MEenck, § 8b Rn. 132; DoTscn/
Pung, DB 2003, 1016 [1022]; FrRoTscHER in FROTSCHER/Maas, § 8b Rn. 61c¢; zu-
letzt SPENGEL/ScHADEN, DStR 2003, 2192). Die StFreiheit der Gewinne nach
Abs. 2 ist jedoch nicht endgiiltig, sondern — bis zur Ausschiittung an eine nattr-
liche Person bzw. bis zur VerduBerung der Beteiligung durch eine natiirliche Per-
son — nur aufgeschoben. Systematisch ist uE die Anordnung des Abs. 3 Satz 3
unzutreffend und nicht die notwendige Umkehrung der StFreiheit von Verduf3e-
rungsgewinnen. Das Leistungsfihigkeitsprinzip gebietet, daf3 endgtiltige Vermo-
gensverluste, die sich dadurch ergeben, dafl der Stpfl. seine Investition insbes.
im VerduBerungs- oder Liquidationsfall nicht realisieren kann, berticksichtigt
werden mussen (vgl. Raupach, DStJG 25 [2002], 20; KanzLer, FR 2003, 1 [8];
SPENGEL/SCHADEN, DStR 2003, 2192 mit Uberblick tiber den Meinungsstand).

Besonders problematisch ist, dal Abs. 3 Satz 3 auch Gewinnminderungen in
solchen Fillen erfaf3t, in denen eine VerduBlerung wegen Abs. 4 nicht stfrei mog-
lich wire. Diese bislang str. Rechtsfrage hat der Gesetzgeber durch eine entspre-
chende Erginzung des Abs. 4 im Rahmen des ProtErklG zu Lasten des Stpfl.
zu regeln versucht, s. Anm. 118. In diesem Fall versagt bereits der Umkehrge-
danke, der StFreiheit miisse ein Abzugsverbot entsprechen (vgl. auch SpEnGEL/
Scuapen, DStR 2003, 2192 [2200]).

Einstweilen frei. 87-89

Erliuterungen zu Abs. 4:
Ausschluf} der Steuerfreiheit fiir Verau3erungsgewinne
in Umgehungsfillen

A. Uberblick iiber Tatbestand und Rechtsfolgen des Abs. 4

I. Bedeutung der Regelung

Ziel des Abs. 4 ist die Mi3brauchsabwehr im Hinblick auf eine unberechtigte
Nutzung der StBefreiungen des Abs. 2 durch typisierende Tatbestinde. Verhin-
dert werden soll die an sich nicht stfreie VerduBerung von (Betriebs-) Vermogen
tber den Weg einer vorherigen steuerneutralen Einbringung in eine KapGes.
und anschlieBende stfreie Anteilsverdu3erung, Ein vergleichbarer Gedanke liegt
Abs. 4 im Bereich der vorherigen steuerneutralen Einbringung von Anteilen in
eine KapGes. durch natiirliche Personen zugrunde, um eine stfreie VerduBerung
der eingebrachten Anteile zu verhindern, wihrend eine Veridulerung durch die
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einbringende natiirliche Person der (sofortigen) Halbeinkiinftebesteuerung un-
terlegen hitte. Dabei bedient sich die Regelung einer nur schwer verstindlichen
Abfolge von Ausnahmen und Riickausnahmen. Die Riickausnahmen wurden
durch das UntStFG 2T erweitert (auf einbringungsgeborene Anteile aus einem
Anteilstausch iSd. § 23 Abs. 4 UmwStG), 2T eingeschrinkt (hinsichtlich Antei-
len, die auf einer Einbringung unter Teilwert durch eine nattrliche Person beru-
hen) und dabei redaktionell neu gefaB3t. Die Einschrinkung der StBefreiung
nach Abs. 2 enthilt Abs. 4 Satz 1, die Riickausnahmen Abs. 4 Satz 2. Die dort
enthaltene Riickausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 wurde zuletzt durch das Prot-
ErklG redaktionell tberarbeitet. Ebenfalls auf das ProtEtklG zuriickzufithren
ist Satz 3, nach dem Gewinnminderungen iSd. Abs. 3 Satz 3 auch dann stl. un-
beriicksichtigt bleiben, wenn wegen Abs. 4 Sitze 1 u. 2 keine stfreie Verdul3e-
rung erfolgen konnte.

II. Uberblick

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

> in Nr. 1 far den Fall, da3 einbringungsgeborene Anteile iSd. § 21 UmwStG
zu dem einmaligen Beteiligungsgewinn fiihren (sachliche Sperre);

> in Nr. 2 fir den Fall, da3 die zu dem Gewinn fithrenden Anteile unmittelbar,
mittelbar oder mittelbar tber eine Mitunternehmerschaft von einem Einbrin-
genden erworben wurden, wobei der Einbringende nicht zu dem begiinstig-
ten Personenkreis nach Abs. 2 gehort und die Finbringung zu einem Wert
unter dem Teilwert erfolgte (personliche Sperre).

> Sachliche Sperre: Mit der Versagung der StBefreiung in Nr. 1 fiir einbringungs-
geborene Anteile soll ausgeschlossen werden, daf3 die StBefreiung des Abs. 2
sachlich durch Gestaltungsmafinahmen auf BV ausgedehnt wird, das auflerhalb
der Tatbestinde des Abs. 2 nicht stfrei verduBert werden kénnte — Verhinderung
der sachlichen Ausweitung.

» Persinliche Sperre: Durch § 8b sind Korperschaften, Personenvereinigungen

und Vermogensmassen begtinstigt. Nr. 2 soll verhindern, daf3 dieser personliche

Anwendungsbereich auf andere Stpfl., insbes. natiirliche Personen, durch indi-

rekte Inanspruchnahme (Zwischenschaltung einer KapGes.) ausgedehnt wird —

Verhinderung der personlichen Ausweitung,

Riickausnahmen: Die in Satz 2 des Abs. 4 enthaltenen Riickausnahmen sind

ebenfalls in zwei Fallgruppen gegliedert:

> Aufgrund Nr. 1 bleibt es bei der StFreiheit von einmaligen Beteiligungsertri-
gen, wenn der Realisierungstatbestand spiter als sieben Jahre nach der Ein-
bringung stattfindet (sicbenjihrige Sperrfrist);

> aufgrund Nr. 2 bleibt es bei der StFreiheit in besonderen Fillen. Zur Feststel-
lung dieser Ausnahmefille (Rickausnahme von der Versagung der StBefrei-
ung) verwendet die Regelung eine doppelte Negation; dadurch wird die Riick-
ausnahme nahezu unverstindlich und wohl auch in ihrem Sinn verkehrt.
Es bleibt bei der Befteiung fiir einmalige Beteiligungsertrige (,,Satz 1 gilt
nicht” — erste Negation) soweit die Anteile nicht (zweite Negation)
— unmittelbar oder mittelbar auf einer Einbringung iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1

oder § 23 Abs. 1-3 UmwStG
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— und auf einer Einbringung durch einen nicht von Abs. 2 begiinstigten
Stpfl.
— innerhalb der Siebenjahresfrist beruhen.

Die Formulierung ,,#zd” zwischen den beiden Satzteilen hat der Gesetzge-
ber des ProtErklG gewihlt. Danach miissen beide Negativvoraussetzun-
gen kumulativ erfiillt sein. Vor dieser Anderung durch das ProtErklG wa-
ren die beiden Satzteile durch ein ,,oder” verbunden; bereits dabei ergab
die Riickausnahme nur den vom Gesetzgeber beabsichtigten Sinn, wenn
man das ,,oder” vor dem 2. Halbs. mit einem zusitzlichen ,nicht® las
(WiDMANN in WiDMANN/MavYER, § 20 UmwStG, grine Blitter Rn. 13.1;
Dorscu/Pune in DEJPW, § 8b Rn. 83; ebenso FtGer/Riecer, FR 2003,
589 [594]; EiLers/Scumipt, GmbHR 2003, 613 [631]).

Durch die Neufassung hat der Gesetzgeber diese Unzulinglichkeiten nicht
behoben, sondern verstirkt. Wortlich ausgelegt fithrt die Riickausnahme
in Satz2 Nr.2 uE zu einem offenbar unbeabsichtigten Ergebnis. Die
StBefreiung bleibt in den Fillen erhalten, in denen keine Einbringung auf-
grund §§ 20 Abs. 1 Satz 1, 23 Abs. 1-3 UmwStG votliegt, aber (,,und)
Anteile verduBert werden, die auf der Einbringung durch einen Nichtbe-
glinstigten beruhen. Damit wire fir Nichtbegtinstigte dieselbe Rechtsfolge
wie vor dem UntStFG wiederhergestellt (vgl. zB Ficer/Riecer, FR 2003,
589 [595]). Offenbar entspricht dies nicht den Zwecken, die der Gesetzge-
ber umsetzen wollte (vgl. auch ROpDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 1725
[1728]). Denn KapGes. wiren von der StBefreiung des Abs. 2 ausgeschlos-
sen, selbst wenn sie Anteile an KapGes. aufgrund § 20 Abs. 1 Satz 2, § 23
Abs. 4 UmwStG eingebracht haben. Von der Gesetzesvorstellung ausge-
hend, miBte hinter dem ,,und® ein zusitzliches ,,nicht* gelesen werden,
was noch als mit dem Wortlaut vereinbar erscheint. Die Satzverbindung
und“ wiirde aber dennoch dazu fihren, dal3 beide Negativtatbestinde zu-
gleich erfillt sein mussen, um die StBefreiung des Abs. 2 durch Abs. 4
Satz 1 auszuschlieBen. UE durfen diese gesetzgeberischen Unzulinglich-
keiten nicht zu Lasten der Stpfl. gehen, nachdem der Gesetzgeber zahlrei-
che Versuche zur Formulierung der Ruckausnahme unternommen hat
(krit. auch RODDER/ScHUMACHER, DStR 2004, 207 [209].

Positiv ausgedriickt wird die vom Gesetzgeber ganz offensichtlich beabsichtigte
Riickausnahme verstindlicher. Gewollt ist vom Gesetzgeber wie bisher schon
folgendes (ebenso DoTsch/Pung, DB 2004, 151 [154]), wobei allerdings uE der
noch mogliche Wortsinn der Riickausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 verlassen
wird:
Die StFreiheit bleibt zum einen erhalten, wenn einbringungsgeborene oder
durch einen Nichtbeglinstigten erworbene Anteile nach Ablauf der siebenjihri-
gen Sperrfrist verdulert werden. Sie bleibt zum anderen erhalten, wenn Anteile
verduBert werden, die auf einer Einbringung durch eine KapGes. aufgrund § 20
Abs. 1 Satz 2 oder § 23 Abs. 4 UmwStG beruhen und dieser Einbringung keine
schidliche Einbringung aufgrund §§ 20 Abs. 1 Satz 1, 23 Abs. 1-3 UmwStG
oder durch einen Nichtbegtinstigten innerhalb der siebenjdhrigen Sperrfrist vor-
anging.
Hinweis: Die Rickausnahme fir Anteile, die auf einem Anteilstausch nach § 23 Abs. 4
UmwStG beruhen, wurde erst durch das UntStFG eingefiigt. Insoweit handelt es sich
offenbar um die Berichtigung eines Redaktionsversehens. (BTDrucks. 14/6882, 306;
vgl. auch WATERMEYER, GmbH-StB 2002, 108 [111] mit umfangr. Nachw.). Da die An-
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derung riuckwirkend wirksam wurde, gilt auch die Rickausnahme des § 23 Abs. 4

UmwStG seit dem zeitlichen Anwendungsbereich des § 8b (dazu s. Anm. 6).
Sonderregelung fiir Gewinnminderungen: Wihrend die Ausnahmen und
Riickausnahmen zur StFreiheit an Abs. 2 ankniipfen, erfolgt eine Ankniipfung
durch Satz 3 an die Nichtberticksichtigung von Substanzverlusten in Abs. 3
Satz 3. Auch in Fillen nicht stfreier VerduBerung aufgrund der Sitze 1 u. 2 sind
Gewinnminderungen nicht zu berticksichtigen, die im Zusammenhang mit den
dort genannten Anteilen stehen. Durch diesen unklaren Verweis sind offenbar
Fille gemeint, die im Gewinnfall dennoch zur StPflicht fithren.

B. Einschrinkungen durch Abs. 4 Satz 1 Nr. 1:
Einbringungsgeborene Anteile

I. Einbringungsgeborene Anteile iSd. § 21 UmwStG

Aufgrund Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 ist die StBefreiung des Abs. 2 ausgeschlossen, ,,so-
weit die Anteile einbringungsgeboren iSd. § 21 des Umwandlungssteuergesetzes
sind®.

Anteile, die einbringungsgeboren iSd. §21 des UmwStG sind: § 21
UmwStG definiert als einbringungsgeboren solche Anteile an KapGes., die
durch eine Sacheinlage unter dem Teilwert nach § 20 Abs. 1 und § 23 Abs. 14
UmwStG erworben wurden. Es ist unerheblich, ob der Einbringungsgegenstand
bei dem Einbringenden dem BV oder der auBlerbetrieblichen Sphire zuzuord-

nen ist. Einbringungsgeborene Anteile entstehen unter den Voraussetzungen
des § 21 Abs. 1 UmwStG in beiden Fillen.

Wegfall des Charakters einbringungsgeborener Anteile: Der Charakter der
Einbringungsgeborenheit von Anteilen entfillt, wenn die Besteuerungstatbe-
stinde des § 21 Abs. 2 Nr. 1 und 2 UmwStG ecingteifen (s. Anm. 64). Danach
kann keine Umgehung des Abs. 2 iSd. Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 mehr votliegen. Dies
folgt daraus, daf3 § 21 Abs. 1 UmwStG die Steuerverstrickung stiller Reserven si-
cherstellen soll, wenn eine Einbringung der verstrickten Einbringungsgegenstin-
de (Betrieb, Teilbetrieb, Mitunternehmeranteil, mehrheitsvermittelnde Beteili-
gung an einer KapGes.) unter ihrem Teilwert erfolgt. Kommt es jedoch zur
Versteuerung der stillen Reserven, zB aufgrund Antrags nach § 21 Abs. 2 Nr. 1
UmwStG, endet auch die Steuerverstrickung der Anteile; sie verlieren ihre Ei-
genschaft als einbringungsgeboren (BMF v. 25.3.1998, BStBL. I, 268 Tz. 21.07; v.
28.4.2003, BStBL. 1, 292 Tz. 35; Do1scu/Puna in DEJPW, § 8b Rn. 75; RODDER/
ScuumacHer, DStR 2001, 1634 mwN). Zum Antrag iSd. §21 Abs.2 Nr. 1
UmwStG s. Anm. 64.

Unterschiedliche Formen der Entstehung einbringungsgeborener Antei-
le: Die Negativabgrenzung des Abs. 4 erfalit Anteile aus Einbringungen in eine
KapGes. zu einem Wert unter dem Teilwert aufgrund:

> 20 Abs. 1 Satz 1 UnnStG: Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mit-
unternchmeranteils in eine inlindische KapGes. Nach Ansicht der FinVerw. un-
terfillt dem Tatbestand der Einbringung eines Bettiebs, Teilbetriebs oder Mitun-
ternehmeranteils auch die Beteiligung an einer KapGes. Soweit sie wesentliches
BV des Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils bildet, mul} sie zwin-
gen iRd. §20 Abs.1 Satz1 UmwStG mit eingebracht werden (BMF w.
25.3.1998, BStBI. 1, 268 Tz. 20.08 und 20.12). Eine Aufteilung in nicht stfrei ver-
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duBerbare Anteile und solche Anteile, die auf die Einbringung der Finanzbeteili-
gung entfallen und trotz Abs. 4 stfrei verduBlert werden koénnen, 1Bt die Fin-
Verw. in diesen Fillen nicht zu (vgl. BMF v. 5.1.2004, BStBL I, 44). Unklar ist,
ob dies auch auf eine 100 vH-Beteiligung zutrifft. Kraft gesetzlicher Fiktion gilt
eine solche Beteiligung im Rahmen des § 16 Abs. 1 Satz 1 EStG, § 15 Abs. 1
Satz 2 UmwStG als (eigenstindiger) Teilbetrieb; diese Fiktion wird auf andere
Fille ausgedehnt (Teilbetrieb iSd. § 24 UmwStG, vgl. BMF v. 25.3.1998 aaO
Tz. 24.03). Dasselbe sollte auch im Fall einer Einbringung aufgrund § 20 Abs. 1
Satz 1 UmwStG gelten (vgl. zur Problematik ScamiTT in ScamITt/HORTNAGEL/
Strarz, UmwG/UmwStG 111, § 20 UmwStG Rn. 9); die FinVerw. wertet die
100 vH-Beteiligung demgegeniiber nicht als eigenstindigen Teilbetrieb, wenn sie
cinem Teilbetrieb als wesentliche Betriebsgrundlage zuzuordnen ist (BMF .
25.3.1998 aaO Tz. 15.06; ebenso Part, FR 2004, 561 [5621.]). Sofern die Beteili-
gung zwar BV bildet, aber nicht zum wesentlichen BV gehort, kann sie iRd. Ein-
bringung nach § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG miteingebracht oder aufgrund von
§ 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG isoliert eingebracht werden (ausf. Part, FR 2004,
561 ff.). Dies wirkt sich im Rahmen der Rickausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2
aus, die nur die Einbringung von Anteilen an KapGes. auf der Grundlage des
§ 20 Abs. 1 Satz 2 (und § 23 Abs. 4) UmwStG als unschidlich zulifit. Zur Auf-
teilung in stfrei und nicht stfrei verduBerbare Anteile vgl. BME v. 5.1.2004,
BStBI. 1, 44; zu Einzelheiten s. Anm. 111.

> (20 Abs. 1 Satz 2 UmnStG: Einbringung von mehrheitsvermittelnden oder
mehrheitsverstirkenden Anteilen an einer in- oder auslindischen KapGes. in
eine inlindische KapGes. Einbringender kann eine unbeschrinkt oder be-
schrinkt stpfl. natiirliche Person oder KapGes. sein. Eingebracht werden miis-
sen Anteile an einer KapGes. in der Weise, daf3 die aufnehmende KapGes. nach
der Einbringung tber die Mehrheit der Stimmrechte verfiigt. Dies kann durch
die Einbringung einer mehrheitsvermittelnden Beteiligung selbst oder einer ge-
ringeren Beteiligung erfolgen, wenn die aufnehmende KapGes. vor der Einbrin-
gung bereits beteiligt war und durch die Einbringung die Mehrheit der Stimm-
rechte erhilt oder wenn sie bereits vorher die Mehrheit der Stimmrechte
innehatte. Auch einbringungsgeborene Anteile selbst konnen Gegenstand der
Einbringung sein und behalten diesen Charakter, wenn die Einbringung unter
dem Teilwert erfolgt (vgl. BMF v. 25.3.1998 aaO Tz. 21.11). Das gilt auch, wenn
die einbringungsgeborenen Anteile in eine KapGes. eingelegt werden (§ 21
Abs. 4 UmwStG). Keine einbringungsgeborenen Anteile entstehen jedoch,
wenn das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland fur die neuen An-
teile ausgeschlossen ist (§ 20 Abs. 3 UmwStG), wenn im PV gehaltene Anteile
eingebracht werden, die im Zeitpunkt der Einbringung weder nach § 23 noch
§ 17 EStG steuerverstrickt und auch selbst nicht einbringungsgeboren sind
(BMF v. 25.3.1998 aaO Tz. 21.04), wenn Anteile unter Teilwert eingebracht wer-
den, fur die die Bundesrepublik Deutschland bereits vor der Einbringung kein
Besteuerungsrecht hatte (ScHAUMBURG/RODDER, Unternchmenssteuerreform
2001, 555).

» 23 Abs. 1 UmwStG: Einbringung eines inlind. Betriebs oder Teilbetriebs in
die inlind. Betriebsstitte einer EU-KapGes. durch eine inlind. KapGes. Bei
zum BV gehorenden Beteiligungen an einer KapGes. stellen sich wegen der
Rickausnahmeregelung in Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 dieselben Abgrenzungsfragen wie
im Fall einer Einbringung aufgrund § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG (ausf. Part, FR
2004, 561 ff. u. Anm. 70).
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> (23 Abs. 2 UmwStG: Einbringung einer inlind. Betriebsstitte in eine EU-
KapGes. durch eine beschrinkt kstpfl. EU-KapGes. Bei der aufnehmenden
KapGes. kann es sich um eine inlind. oder beschrinkt stpfl. EU-KapGes. han-
deln. Die FinVerw verlangt entgegen seinem Wortlaut auch fur Einbringungen
nach §23 Abs. 2 UmwStG die Gewihrung neuer Anteile als Gegenleistung
(BMF v. 25.3.1998 2aO Tz. 20.03 und 23.05). Auch dabei handelt es sich um
nach § 21 Abs. 1 UmwStG einbringungsgeborene Anteile. Im Regelfall erfolgt
gleichwohl trotz der Sperrwirkung des Abs. 4 keine inlind. Besteuerung des Ver-
duBerungsgewinns, weil VerduBerungsgewinne oftmals aufgrund entsprechender
DBA-Regelungen dem Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters zustehen. Mi63-
brauchen soll durch § 26 Abs. 2 Satz 2 UmwStG begegnet werden, nach dem
die Einbringung rickwirkend als zum Teilwert durchgefithrt besteuert wird,
wenn die einbringende KapGes. die erhaltenen Anteile innerhalb einer Frist von
sieben Jahren verduBert.

> § 23 Abs. 3 UmwStG: Einbringung einer EU-Betriebsstitte in eine beschrinkt
kstpfl. EU-KapGes. durch eine inlind. KapGes. Im Gegenzug fur die Einbrin-
gung erhilt die einbringende inlind. KapGes. neue Anteile an der auslind. EU-
Gesellschaft. Setzt die aufnehmende beschrinkt stpfl. EU-KapGes. das BV der
eingebrachten Betriebsstitte mit einem Wert unter dem Teilwert an, sind die ge-
wihrten Anteile einbringungsgeboren iSd. § 21 Abs. 1 UmwStG.

> 23 Abs. 4 UnwSiG: Einbringung von Anteilen an einer EU-KapGes. in eine
andere EU-KapGes. (grenziiberschreitender EU-Anteilstausch) durch eine in-
lind. natiirliche Person/Personenunternehmung oder KapGes. Wie im Fall des
nationalen Anteilstausches entstehen einbringungsgeborene Anteile indes nicht,
wenn das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland fiir die neuen An-
teile ausgeschlossen ist (§ 23 Abs. 4 Satz 2 UmwStG) und wenn bereits kein Be-
steuerungsrecht an den eingebrachten Anteilen bestand (SCHAUMBURG/RODDER,
Unternehmenssteuerreform 2001, 556).

Zur Weitereinbringung einbringungsgeborener Anteile s. Anm. 107 (Kettenein-
bringung).

II. Erweiterung des Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 auf andere Fille

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

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

> bei Verschmelzung einer KapGes., an der einbringungsgeborene Anteile be-
stehen. Die Qualifikation als einbringungsgeboren setzt sich an den fur die
Verschmelzung gewihrten Anteilen fort (§ 13 Abs. 3 UmwStG). Im Fall der
Spaltung gilt das entsprechend (§ 15 Abs. 1 UmwStG).

> in Fillen sog Wertabspaltung (str.); nach der Rspr. des BFH (vgl. Urt. v
8.4.1992 1R 128/88, 1 R 160,90, I R 162/90, BStBL. 11, 761 ff.; ebenso Fin-
Verw., BMF v. 25.3.1998, BStBL. I, 268 Tz. 21.14; BMF v. 28.4.2003, BStBL. I,
292 Tz. 511.) springt die Qualifikation als einbringungsgeboren von derarti-
gen Anteilen auf neue, im Rahmen einer Kapitalerhohung geschaffene Antei-
le iber, wenn sie ohne ein am Verkehrswert ausgerichtetes Agio ausgegeben
werden. Dasselbe soll auch im umgekehrten Fall gelten; stille Reserven des
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eingebrachten Vermdgens sollen bei fehlendem Wertverhiltnis auf Altanteile
tberspringen. Ungeklirt ist, ob alle Anteile quotal betroffen sind oder ein-
zelne Altanteile insgesamt; die FinVerw. geht von einer quotalen Infektion
aus (BMF v. 28.4.2003, BStBI. I, 292 Tz. 51 f. mit Berechnungsbeispiel; Ein-
zelheiten bei Part, DStR 1993, 600; HErzic/Rieck, DStR 1998, 97; vgl. auch
Dorscu/Pune in DEJPW, § 8b Rn. 68; Haun/WiNkLER, GmbHR 2002, 192
[199]; aA Sest, DStR 2000, 2061 [2069]; ErLers/WienanDps, GmbHR 2000,
1229 [1137]; FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 8b Rn. 64 u. 66a).

III. Nicht von Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 erfal3te Fille

Als einschrinkende Regelung ist Abs. 4 Satz 1 uE als abschlieBend zu werten.
Andere Fille, in denen einer AnteilsveriuBlerung eine Vermogensiibertragung
voranging, werden uEl nicht erfal3t, weil insoweit keine einbringungsgeborenen
Anteile entstehen. Das BMF-Schreiben v. 28.4.2003, BStBl. 1, 292, enthilt zu
diesen Fillen keine Stellungnahme:

> Fille des § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a EStG, in denen die Einlage eines
Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils mit den AK erfolgen mul3
(Dotscu/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 75; KrONER in ErnsT & Young, § 8b
Rn. 172);

> Fille der kapitalistischen Betriebsaufspaltung; die Anteile an der BetriebsKap-
Ges. konnen seitens der BesitzKapGes. trotz vorangegangener steuerneutra-
ler Betriebsaufspaltung (bis einschlielich 1998, BMF v. 22.1.1985, BStBI. I,
97) stfrei verduBert werden (DotscH/Pung, DB 2003, 1016 [1023]; KRONER
in ErRNsT & Young, § 8b Rn. 172);

> Fille der steuerneutralen Anwachsung, die auch zwischen KapGes. moglich
ist (vgl. WATERMEYER, GmbH-StB 2003, 96 [97] mwN); geh6rt zum angewach-
senen Vermogen die Beteiligung an einer KapGes., kann diese unter den Vor-
aussetzungen von Abs. 4 (keine Einbringungsgeborenheit der Anteile selbst)
stfrei verduBert werden (FUGer/RIEGER, FR 2003, 589 [593], EiLERS/SCHMIDT,
GmbHR 2003, 613 [629]);

> andere Fille des unentgeltlichen Erwerbs, zB aufgrund des seit 1999 nicht
mehr anwendbaren Tauschgutachtens (OFD Diss. v. 11.5.2004, FR 2004,
670; vgl. Koster, FR 2000, 1263 [1260]). Eine Ausnahme soll gelten, wenn
einbringungsgeborene Anteile getauscht werden (vgl. KrRONER in ERNST &
Young, § 8b Rn. 170).

94

Einstweilen frei. 95-99

C. Einschrankungen durch Abs. 4 Satz 1 Nr. 2:
Anteilserwerb aufgrund Einbringung
durch nichtbegiinstigte Person

I. Die erfal3ten Einbringungsfille

Die StFreiheit des Abs. 2 gteift neben dem Fall der einbringungsgeborenen An-
teile auch dann nicht ein, wenn Anteile durch eine Korperschaft, Personenver-
einigung oder Vermogensmasse unmittelbar, mittelbar oder mittelbar tber eine
Mitunternehmerschaft von einem Einbringenden zu einem Wert unter dem Teil-
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wert erworben wurden, der nicht zu den durch Abs. 2 begiinstigten Stpfl. ge-
hort. Auch insoweit sollen miBlbrauchliche Umgehungsgestaltungen zur Nut-
zung des Abs. 2 gesperrt werden. Die Vorschrift erfallt Anteile an KapGes. als
Verduferungsgegenstand iSd. Abs. 2, auch wenn sie nicht bereits einbringungs-
geboren sind. Diese Anteile muf3 die verduBernde KapGes., Personenvereini-
gung oder Vermogensmasse von einem Einbringenden unter dem Teilwert er-
worben haben, so daf} der Einbringende keine oder nicht alle stillen Reserven
aufgedeckt hat.

II. Die nichtbegiinstigten Einbringenden

Diese Tatbestandsvoraussetzung enthilt uE zwei verschiedene Elemente, ndim-
lich zum einen die personliche Voraussetzung ,,nicht zu den durch Absatz 2 be-
giinstigten Steuerpflichtigen gehérend” und zum anderen eine materielle Vor-
aussetzung, die durch das Merkmal ,,Einbringender zum Ausdruck kommt.

Nicht zu den von Abs. 2 begiinstigten Steuerpflichtigen gehérend: Es
werden solche Anteile an Koérperschaften, Personenvereinigungen und Vermo-
gensmassen von der StPreiheit fiir einmalige Ertrige ausgenommen, die die
KapGes. durch ecinen Einbringenden erhilt, der selbst nicht die StFreiheit fur
VerduBerungsgewinne beanspruchen kann, sondern Adressat des Halbeinkiinf-
teverfahrens ist. Betroffen sind insbes. natiirliche Personen und Mitunterneh-
merschaften, soweit deren Gesellschafter nicht selbst tber Abs. 6 begiinstigt
sind.

Beispiel: vgl. inoffizielle Begriindung des Gesetzentwurfs durch den Vermittlungsaus-

schuss zum StSenkG (BTDrucks. 14,/6882, 30).

Einzelunternehmer U hilt eine Beteiligung an der X-GmbH, deren VerdufBerung fiir
ihn nach MafBigabe des Halbeinkiinfteverfahrens stpfl. wire. U bringt die Beteiligung an
der X-GmbH zu Buchwerten in die Y-GmbH ecin. Die Y-GmbH verduBert die X-An-
teile an Dritte weiter.
Y-GmbH hat die Anteile an der X-GmbH von einer natiitlichen Person erworben, die
naturgemil nicht zum Kreis der personlich nach Abs. 2 Berechtigten gehort. Die ein-
gebrachten Anteile kann Y-GmbH erst nach Ablauf der Sperrfrist von sieben Jahren
stfrei verduBern (zur stfreien VerduBerung bis zur Anderung des Abs. 4 Satz 2 durch
das UntStFG s. Anm. 112).
Einbringender: UE folgt aus diesem Merkmal, dal3 nicht jeder Exrwerb von ei-
nem Nichtbegtinstigten ausreicht, sondern daf3 er durch eine Einbringung erfol-
gen muf3. Einbringung ist iSd. § 20 UmwStG zu verstehen. Dies folgt auch aus
der inoffiziellen Begriindung des Vermittlungsausschusses zum UntStFG, nach
der gerade die bis dahin moglichen Voreinbringungen in eine KapGes. durch
eine natiirliche Person auf der Grundlage des § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG aus-
geschlossen werden sollte (BTDrucks. 14/6882, 30).

Zu weit ist demzufolge Tz. 39 des BMF-Schreibens v. 28.4.2003 (BStBl. 1, 292),
nach dem auch die verdeckte Finlage von Anteilen des PV in eine KapGes., die
aufgrund § 6 Abs. 6 Satz 3, Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a EStG mit den AK zu
bewerten ist, der Sperrwirkung des Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 unterfillt (zustimmend
Focer/RieGer, FR 2003, 589 [592f] mwN; zum im Ubrigen umstrittenen An-
wendungsbereich des § 6 Abs. 6 Satz 3 EStG vgl. FuGer/RieGer, DStR 2003,
628 mwN).
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III. Unmittelbarer oder mittelbarer Erwerb,
mittelbarer Erwerb tiber eine Mitunternehmerschaft

Der Erwerb von einer nicht durch Abs. 2 begtinstigten Person muf3 ,,unmittel-
bar, mittelbar oder mittelbar tiber eine Mitunternehmerschaft® erfolgt sein. Die
Aufzihlung hat alternativen Charakter (;,oder®).

Erwerb ist in den Ertragsteuergesetzen nicht definiert und bildet den Oberbe-
griff von Anschaffung, unentgeltlichem und gesetzlichem Erwerb. Der Begriff
ist — wie VerdufBerung auch — wirtschaftlich auszulegen und bedeutet den Et-
werb des zivilrechtlichen, zumindest aber wirtschaftlichen Eigentums (vgl. zB
ScumipT/WEBER-GRELLET XXIII. §5 Rn. 191; auch ForscHLE in Beck-Bil-
Komm. V,, § 248 Rn. 10). Auch die verdeckte Einlage wiirde zu einem ,,Erwerb®
fihren, wenn die Erwerbstatbestinde nicht durch ,,Einbringung® tatbestandlich
eingegrenzt wiren (aA KRONER in ERNST & YOUNG, § 8b Rn. 182 mit Beisp.).

Unmittelbar: Es handelt sich um eine Finbringung von mehrheitsvermitteln-
den Anteilen an in- und auslindischen KapGes. unmittelbar in die durch Abs. 2
begiinstigte KapGes.

Mittelbar: Ungeklirt war bis zum ProtErklG, ob die Restriktion des Abs. 4
Satz 1 Nr. 2 Halbs. 2 auch den mittelbaren Erwerb tiber eine Korperschaft von
einem nicht durch Abs. 2 Begtinstigten erfaf3t.

Das BMF-Schreiben v. 28.4.2003 (BStBI. I, 292) enthilt dazu in Tz. 38 folgendes

Beispiel: Einzelunternehmer U hilt eine Beteiligung an der x-GmbH, deren Verdufle-
rung fiir ihn stpfl. wire. U bringt die Beteiligung an der x-GmbH zum unter dem Teil-
wert liegenden Buchwert in die y-GmbH ein. Die y-GmbH bringt ihrerseits die Beteili-
gung an der x-GmbH zum unter dem Teilwert liegenden Buchwert in die Z-AG ein.
Die Z-AG veriuBert die Anteile an der x-GmbH an Dritte weiter.

Durch das ProtErklG hat der Gesetzgeber den Tatbestand des Abs. 4 Satz 1
Nr. 2 Halbs. 2 iSd. Verwaltungsmeinung um ,,mittelbar® erginzt.

Himweis: Ausweislich der Regierungsbegriindung handelt es sich um eine Klarstellung,
UE ist die Erginzung um ,,mittelbar* demgegeniiber konstitutiv und gilt nicht fiir ent-
sprechende VerduBerungen, die bis zum 31.12.2003 erfolgten (s. zur Rickwirkung auch
Anm. 11). Denn entgegen der Verwaltungsansicht handelte es sich uE bei weiter einge-
brachten (mittelbar eingebrachten) Anteilen nicht um einen Fall der personlichen
Sperrwirkung. Eine solche Auslegung wire vom Wortlaut des Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2
nicht mehr gedeckt (ebenso KrRONER in ERNsST & YOuNg, § 8b Rn. 184; Leie, BB 2002,
1839 [1841f]; Stranmr, KOSDI 2003, 13578 [13582]; RemnuarpT, BB 2003, 1148
[1151]; krit. ErLers/Scamipt, GmbHR 2003, 613 [627]). Die Gegenmeinung (Détsca/
Punc in DEJPW, § 8b Rn. 82a; FrRoTscHER, Inf. 2003, 457 [461]; KNEBEL/SELTENREICH,
Stbg. 2003, 259 [263]) beruft sich auf §§ 22 Abs. 1 u. 2, 12 Abs. 3 Satz 1 UmwStG; da-
nach habe die aufnchmende KapGes. die Siebenjahresfrist aufgrund Gesamtrechts-
nachfolge fortzusetzen. UE kann sich die Gesamtrechtsnachfolge nur auf Eigenschaf-
ten der Anteile selbst, wie zB Einbringungsgeborenheit, nicht aber personliche
Eigenschaften (natiitliche Person) des ehemaligen Anteilsinhabers bezichen. Insbes. er-
fordert der Sinn der Regelung keine erweiternde Anwendung, denn die gesetzliche
Regelung des Abs. 4 gab im Konflikt zwischen einem Erwerb von einem nicht durch
Abs. 2 Begiinstigten und der allgemeinen VerduBerungsgewinnbefreiung in Abs. 2 letz-
terer den Vorrang (aA WipDMANN/MavER, § 20 UmwStG, griine Blitter Rn. 20). Inso-
weit ist die Gesetzesinderung durch das ProtEtklG unsystematisch.

Mittelbar tiber eine Mitunternehmerschaft: Diese Alternative erfal3t die Ein-
bringung von mehrheitsvermittelnden Anteilen, die iiber Abs. 6 zu einer stfreien
VeriduBerung gefihrt werden konnen. Es handelt sich um Fille der Einbringung
in eine Mitunternehmerschaft (§ 24 UmwStG), wobei ein Wert unter dem Teil-
wert angesetzt wird. An der Mitunternehmerschaft ist oder wird eine durch
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Abs. 2 begtnstigte Person (insb. KapGes.) beteiligt (vgl. auch Détscu/Pung in
DEJPW, § 8b Rn. 81; FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 8b Rn. 70). Die anschlie-
Bende VeriuBlerung des Mitunternehmeranteils durch die beteiligte KapGes. ist
stfrei, soweit der Gewinn auf die Beteiligung entfillt; ebenso ist die VerduBerung
durch die aufnehmende Mitunternehmerschaft stfrei, soweit eine KapGes. betei-
ligt ist (Abs. 0). Zu den str. gewstl. Auswirkungen s. Anm. 144 u. 151.
Beispiel (entsprechend BMF v. 28.4.2003, BStBL. 1, 292 Tz. 38): Im o.g. Beispiel bringt
Einzelunternehmer U die Beteiligung an der x-GmbH in die U-KG ein, an der die
y-GmbH beteiligt ist. Soweit ein VerduBerungsgewinn aus der VerduBerung von Antei-
len an der x-GmbH — sei es durch VerduBerung des Mitunternehmeranteils an der U-
KG (Abs. 6) oder bei VerduBerung durch die U-KG selbst (Abs. 2) — auf die y-GmbH
entfillt, wiirde ohne die Restriktion des Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Halbs. 2 die StFreiheit fir
Einmalertrige gewihrt.
Um einen Fall der mittelbaren Einbringung iber eine Mitunternehmerschaft
handelt es sich uE auch, wenn die Mitunternehmerschaft selbst eine Beteiligung
in eine KapGes. einbringt. Dies folgt aus der durch Abs. 6 fiir diese Fille ange-
ordneten Geltung der Abs. 1-5 auch in Fillen der begtlinstigten Beteiligung bei
zwischengeschalteter Mitunternehmerschaft.
Beispiel: A ist alleiniger Kommanditist der A-GmbH & Co. KG, die alle Anteile an
der x-GmbH hilt. Die A-GmbH & Co. KG bringt die Anteile in die von ihr allein ge-
haltene y-GmbH ein. Die Y-GmbH kann die Anteile an der x-GmbH wihrend einer
Frist von sieben Jahren nach der Einbringung nicht stfrei verduflern.

103-104 Einstweilen frei.

105

106

D. Riickausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 1:
Veriuflerung nach Ablauf von sieben Jahren

I. Uberblick

Nicht alle der in Abs. 4 Satz 1 genannten schidlichen Vorginge fithren immer
und zeitlich unbegrenzt zur Versagung der StBefreiung, Die StBefreiung nach
Abs. 2 fiir einmalige Beteiligungsgewinne bleibt trotz

— Einbringungsgeborenheit von Anteilen (Satz 1 Nr. 1) oder

— Erwerbs von Anteilen unter Teilwert von einem nichtbegtinstigten Einbrin-
genden (Satz 1 Nr. 2)

erhalten, wenn eine VerduBerung dieser Anteile oder ein in Abs. 2 genannter
verduBerungsgleicher Vorgang erst nach Ablauf von sieben Jahren nach der Ein-
bringung erfolgt. Dies ergibt sich aus der Rechtsanordnung in Abs. 4 Satz 2
Nr. 1.

II. Siebenjahresfrist nach der Einbringung

Das Gesetz wertet eine Einbringung nicht mehr als typisierten Mi3brauchsfall,
wenn der zu einem Gewinn iSd. Abs. 2 fithrende Vorgang spiter als sieben Jahre
nach der Einbringung stattfindet. Diese Behaltefrist ist ebenfalls in Abs. 4 Satz 2
Nr. 2 genannt, s. Anm. 111.

Dauer der Behaltefrist: Die Frist von sieben Jahren ist eine absolute Frist, die
nicht verlingert, aber auch nicht verkiirzt werden kann (zu Ketteneinbringungen
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s. nachfolgend Anm. 107). Fir ihre — taggenaue — Berechnung ist § 108 AO
mafBgebend.

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

» Alte Rechtslage bis StSenkG: Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 idFF des StSenkG stellte nicht
auf den Zeitpunkt der Einbringung, sondern auf den ,,Erwerb® der Anteile ab.
Die Anderung durch das UntStFG soll nach der Gesetzesbegriindung auch Fille
nachtriglicher Verstrickung von vor mehr als sieben Jahren erworbener Anteile
erfassen. Der Beginn der Siebenjahresfrist wird dadurch auf den Zeitpunkt einer
spiteren Verstrickung von Anteilen (durch Wertabspaltung) verschoben. Die
FinVerw. (BMF v. 28.4.2003, BStBI. I, 292 T7z. 52) nennt hierzu als Beispiel die
Wertabspaltung bei Sacheinlage (s. dazu Anm. 100). Die nachtrigliche Verstrik-
kung von Anteilen soll bewirken, dafl sowohl Altanteile, die nie einbringungsge-
boren waren oder fur die die Siebenjahresfrist des Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 abgelaufen
ist, quotal infiziert werden als auch Neuanteile, auf die stille Reserven bestehen-
der einbringungsgeborener Anteile iiberspringen; in jedem Fall des Ubersprin-
gens der Steuerverhaftung soll eine neue Siebenjahresfrist beginnen (ausfiihrlich
KessLer /Scumarz/Scuamipt, DStR 2001, 1865 [1869]; Dotscu/Pung, DB 2003,
1016 [1024]).
Beispiel: Die M-GmbH griindete die T-GmbH vor acht Jahren im Wege der Bargriin-
dung; Stammkapital 25000 €. Im Jahre 08 betrigt der Teilwert der Anteile weiterhin
25000 €. Die A-GmbH beteiligt sich an der T-GmbH zu % Kapitalerhbhung
25000 €. Die Einlage leistet die A-GmbH nicht in bar, sondern durch Einbringung
ihres Teilbetriebs steuerneutral aufgrund §20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG, Buchwert
25000 €, Teilwert 250000 €. Die Altanteile der M-GmbH werden nachtriglich ein-
bringungsgeboren durch Uberspringen stiller Reserven von 112500 €.

TB TW 250000

Einbringung
(Nennwert 25000)

2‘
Ve Ve

TW 25000
+250000

275000
davon entfallen auf M > 137500
abzgl. ,geleisteter Einlage* — 25000
tibergesp. st. Reserven 112500

» Neue Rechtslage seit UntStFG: Obwohl die Neufassung durch das UntStFG fiir
den Fristbeginn auf die Einbringung statt auf den Erwerb der Anteile abstellt,
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bleibt weiterhin offen, ob der handels- oder strechtlich wirksame Einbringungs-
zeitpunkt zur Berechnung des Fristbeginns mafgebend ist. In Ubereinstimmung
mit der bislang bereits hM (vgl. nur Dotscu/Punc in DEJPW, § 8b Rn. 87;
FroTscHER in FROTSCHER/Maas, § 8b Rn. 74) geht auch die FinVerw. (BMF v.
28.4.2003, BStBL I, 292 Tz. 41) vom steuerwirksamen Einbringungszeitpunkt
einschlieBlich der Rickwirkungsfiktion des § 20 Abs. 7 u. 8 UmwStG aus. Die
Berechnung nach § 108 AO ist taggenau vorzunehmen.
Himweis: Die Frist kann bereits vor der zeitlichen Anwendung des § 8b begonnen haben
(BMF v. 28.4.2003, BStBI. 1, 292 Tz. 42; krit. dazu SEer/DrEN, GmbHR 2002, 1093)
und auch bereits vorher (teilweise) abgelaufen sein (DotscH/Punc in DEJPW, § 8b
Rn. 85).
Einbringung iSd. Siebenjahresfrist ist uEl nur ein Tatbestand, der zur Sperrwir-
kung nach Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 (einbringungsgeborene Anteile) oder Satz 1 Nr. 2
(Anteile, die ein nicht durch Abs. 2 Begiinstigter eingebracht hat) fihrt. Weiter-
gehend Dotsca/Punc (in DEJPW, § 8b Rn. 86) und KrRONER in ERNST & Young,
§ 8b Rn. 182; krit. RODDER/ScHUMACHER, DStR 2001, 1634 (1640).

ITI. Vorgang nach Abs. 2 und weiterer Anteilstausch

Die Riickausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 (Siebenjahresfrist) stellt auf den in
Abs. 2 bezeichneten Vorgang ab. ErfaBt werden alle Vorginge, die zu einem
stfreien VerduBerungsgewinn fithren. Ein wesentlicher Anwendungsfall ist die
Verduflerung von Anteilen ebenso wie die verdeckte Einlage.

VeriuBerung erfordert wirtschaftlichen Ubergang: Es gelten die allgemei-
nen Grundsitze fur Anteilstibertragungen, denn Abs. 4 stellt fiir die stfreie Ver-
duBerung einbringungsgeborener oder durch einen Nichtbeglnstigten unter
Teilwert eingebrachter Anteile nach Abs. 2 nur besondere (zusitzliche) Voraus-
setzungen auf, ohne allgemeine Grundsitze zu dndern.

Anteilstausch als ,,Verdullerungssurrogat“? Fraglich ist, welche Auswirkun-
gen steuerneutrale Reorganisationen hinsichtlich der Siebenjahresfrist zeitigen,
insbes. ob ecine weitere siebenjihrige Haltefrist ausgelost wird, wenn die bereits
von einer siebenjihrigen Frist erfallten einbringungsgeborenen Anteile Gegen-
stand einer solchen Reorganisation sind:

> Abnteilstausch (Ketteneinbringung): UE ist die Siebenjahresfrist fur die eingebrach-
ten und die im Gegenzug erhaltenen Anteile zwar unabhingig voneinander zu
ermitteln. Hinsichtlich einbringungsgeborener Anteile, die Gegenstand einer
weiteren Einbringung sind, tritt neben die urspriingliche Siebenjahresfrist keine
weitere, neu beginnende Siebenjahresfrist. Eine solche Auslegung des Wortlauts
des Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 wiirde seinem Zweck widersprechen. Verhindert werden
soll nur die sachliche oder personliche Ausweitung des Anwendungsbereichs
des Abs. 2; soweit allein die erste Gestaltung den Restriktionen des Abs. 4 unter-
fillt, beginnt keine neue Siebenjahresfrist, wenn der weitere Anteilstausch nicht
selbst schidlich ist. Das ist regelmiBig beim Anteilstausch zwischen KapGes.
wegen der Ausnahmeregelung in Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 Halbs. 1 der Fall. Eine neue
Siebenjahresfrist kann fiir die eingebrachten Anteile aber zB in Gang gesetzt
werden, wenn einbringungsgeborene Anteile innerhalb der dafiir laufenden Sie-
benjahresfrist durch einen nicht durch Abs. 2 Begiinstigten unter dem Teilwert
in eine KapGes. eingebracht werden (glA Détscu/Punc in DEJPW, § 8b
Rn. 88 f. und KrONER in ERNST & YOUNG, § 8b Rn. 194 m.w.Bsp.). Zur konkurrie-
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renden Sperrfrist des § 26 Abs. 2 UmwStG s. ErLers/Teske, DStR 2003, 1195
(1196).

> Verschmelzung und Spaltung: Auch durch Verschmelzung und Spaltung wird
keine neue Siebenjahresfrist fiir solche Anteile ausgeldst, die im zu tibertragen-
den Vermdgen enthalten sind. Der Grundsatz der Gesamtrechtsnachfolge (§§ 4
Abs. 2, 12 Abs. 3 Satz 1 [iVm § 15 Abs. 1] UmwStG) erfal3t auch eine bereits
laufende Sperrfrist (BMF v. 28.4.2003, BStBL. I, 292 Tz. 45).

IV. Kritik an der siebenjihrigen Behaltefrist

Die Behalteftist von sieben Jahren entspricht der Umgehungsregelung des § 8b
Abs. 3 idF bis StSenkG und des § 26 Abs. 2 UmwStG. Bereits in diesem Zusam-
menhang wurde die Behaltefrist von sieben Jahren vielfach als nicht EU-richt-
linienkonform angesehen (vgl. Emwers, DB 1993, 1156 [1157]; \WASSERMEYER,
DStR 1992, 57 [61]). Aufgrund Art. 11 Abs. 1 Buchst. a der Fusionsrichtlinie
(90/434/EWG v. 23.7.1990, Abl. EG Nr. L 225, 1) kann die Steuerneutralitit ei-
ner Einbringung versagt werden, wenn sie sich als rechtsmif3briuchlich darstellt.
Das ist nach der Richtlinie dann nicht der Fall, wenn sie auf verniinftigen wirt-
schaftlichen Griinden wie insbes. der Umstrukturierung oder Rationalisierung
der beteiligten Gesellschaften beruht. Ein Zeitraum von sieben Jahren erscheint
zu lang, um typisierend fiir eine VerduB3erung einen MiBlbrauch anzunehmen.
Entsprechend empfahl der Bericht der BReg. zur Unternchmenssteuerreform
eine Verkiirzung der Sperrfrist (Beil. zu FR 11,/2001, 1 [7]). Stattdessen wurde
im Gesetzgebungsverfahren zum StVergAbG die Abschaffung der Sperrfrist mit
der Folge einer immerwihrenden Restriktion erwogen, aber wegen massiver Kri-
tik nicht umgesetzt.

Gestaltungsmoglichkeiten wihrend der Sperrfrist: Ist wihrend der Sieben-
jahresfrist eine VerduBerung sperrfristbehafteter Anteile beabsichtigt, werden
verschiedene Gestaltungen zur Steueroptimierung vorgeschlagen. Hierzu s.
Anm. 114.

FEinstweilen frei.

E. Riickausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2:
keine Einbringungsgeborenheit durch unmittelbare
oder mittelbare Sacheinlage aufgrund {§ 20 Abs. 1 Satz 1,
23 Abs. 1-3 UmwStG und keine Einbringung von Anteilen
unter Teilwert durch einen Nichtbegiinstigten innerhalb
Siebenjahresfrist

I. Ubersicht

Abs. 4 Satz 2 enthilt zwei Negativtatbestinde, die die Versagung der StFreiheit
fir einmalige Beteiligungsertrige beibehalten und dadurch insoweit keine Riick-
ausnahme zulassen. Im ersten Fall (Halbs. 1) wird die Versagung der StFreiheit
beibehalten, wenn Anteile verduBert werden, die unmittelbar oder mittelbar auf
einer Sacheinlage mit einem Wertansatz unter dem Teilwert aufgrund § 20
Abs. 1 Satz 1 UmwStG (Einbringung von Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunterneh-
meranteil) oder § 23 Abs. 1-3 UmwStG (Einbringung eines Betriebs oder Teil-
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betriebs) beruhen. Im zweiten Fall (Halbs. 2) bleibt es bei der Versagung der
StFreiheit, wenn die verduBernde KapGes. die Anteile aufgrund einer Einbrin-
gung durch einen Nichtbegiinstigten unter dem Teilwert erworben hat.

II. 1. Fall: Kein Beruhen auf einer Einbringung nach § 20 Abs. 1 Satz 1
oder § 23 Abs. 1-3 UmwStG (Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 Halbs. 1)

Die Riickausnahme soll die StFreiheit fur aufgrund Abs. 2 stfreie einmalige Be-
teiligungsertrige erhalten, in denen eine VerduBerung oder ein dieser gleich ge-
stellter Vorgang (zB verdeckte Einlage) statt der Einbringung zu einem stfreien
einmaligen Beteiligungsertrag fithren wiirde. Erfolgt nimlich die Einbringung
durch eine durch Abs. 2 begunstigte KapGes., hitte sie die Anteile auch stfrei an
den Einbringungsempfinger verduBern konnen. Es besteht kein Grund, in die-
sen Fillen die StFreiheit zu versagen, weder fur die eingebrachten Anteile noch
fir die fir die Einbringung gewihrten Anteile. Die Riickausnahme war bereits
im StSenkG enthalten, wurde aber durch das UntStFG redaktionell tiberarbeitet.
Nach der urspriinglichen Fassung (des StSenkG v. 23.10.2000, BGBI. 1, 1433)
sollte die StFreiheit auch im Fall einbringungsgeborener Anteile erhalten blei-
ben,
soweit die in Satz 1 bezeichneten Anteile aufgrund eines Einbringungsvorgangs nach
§ 20 Abs. 1 Satz 2 UmwG erworben worden sind, es sei denn, die Anteile sind unmit-
telbar oder mittelbar auf eine Einbringung im Sinne des § 20 Abs. 1 Satz 1 oder des
§ 23 Abs. 1 bis 3 UmwStG innerhalb der in Nr. 1 bezeichneten Frist zuriickzuftihren.*
Diese urspringliche Regelung verdeutlicht ihren Zweck besser als die nur
schwer verstindliche Fassung durch das UntStFG, die allerdings nun auch Ein-
bringungen aufgrund § 23 Abs. 4 UmwStG einbezieht (vgl. auch Dé1scu/Pung
in DEJPW, § 8b Rn. 97; KessLer/Scumarz/Scumipt, DStR 2001, 1865; Rop-
DER/SCHUMACHER, DStR 2001, 1634).

Auf einer Einbringung beruhen: Unklar ist bereits, wann Anteile auf einer
Einbringung beruhen. Nach dem Gesetzeszweck, keinen Steuervorteil durch die
Befreiung einmaliger Beteiligungsertrige aufgrund Einbringungen in eine Kap-
Ges. entstehen zu lassen, erfallt ,,beruhen® zwei Seiten der Einbringung. Zum
einen werden die Anteile erfal3t, die die entsprechende KapGes. erhilt, und zum
anderen die Anteile, die der durch Abs. 2 begiinstigte Finbringende im Gegen-
zug fir die Einbringung erhilt (glA DotscH/Punc in DEJPW, § 8b Rn. 99;
FrotscHER in FroTscHER/Maas, § 8b Rn. 75; HORGER/ScHEIPERS, DB 2000,
1988 [1989]). Bei der aufnehmenden Gesellschaft kann es sich uE aber nur um
solche Anteile handeln, die selbst einbringungsgeboren sind; anderenfalls liegt
bereits kein Versagungsfall aufgrund Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 vor. Beim Einbringen-
den handelt es sich dann um entsprechend mittelbar einbringungsgeborene An-
teile.
Himweis: Insoweit ist auch die Regierungsbegriindung zum UntStFG (BTDrucks. 14/
6882, 36) unklar. Die im Verhiltnis zum StSenkG gednderte Riickausnahme soll auch
klarstellen, daf3 der Erwerb einer Kapitalbeteiligung von einer KapGes. durch eine
KapGes. aufgrund § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG (im Rahmen eciner Betriebs-, Teilbe-
triebs- oder Mitunternehmeranteilseinbringung) bei der aufnehmenden KapGes. keine
Sperrfrist auslost. Diese Anteile werden jedoch nicht von der Restriktion des Abs. 4
Satz 1 erfafit, so daf sie auch bereits vor der Erginzung durch das UntStFG stfrei ver-
duBert werden konnten (RODDER/ScHUMACHER, DStR 2001, 1634 [1640]). Eine Aus-
nahme besteht nur insoweit, wie diese Anteile — unmittelbar oder mittelbar — selbst
wieder auf eine schidliche Einbringung zurtickzufiihren sind.
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Einbringung iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 oder § 23 Abs. 1-3 UmwStG: Erfalit
werden Einbringungsfille, die im Fall der nationalen Einbringung einen Betrieb,
Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil (§ 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG) oder im
Fall der EU-Einbringung einen Betriecb oder Teilbetrieb (§23 Abs. 1-3
UmwStG) zum Gegenstand haben. Das gilt auch fur Mehrfacheinbringungen.
Sobald einem Anteilstausch in einer Kette von Einbringungen eine (schidliche)
Einbringung nach § 20 Abs. 1 Satz 1 oder § 23 Abs. 1-3 UmwStG vorgeschaltet
ist, ist der Tatbestand der (unschidlichen) Riickausnahme nicht erfiillt. Da eine
VeriuBerung von Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil fiir die verdu-
Bernde KapGes. nicht zu einem nach Abs. 2 beglinstigten Gewinn fiihrt, soll
auch die VerduBerung nach Voreinbringung in eine KapGes. mit nachfolgender
VerduBerung der dadurch ,,geborenen Anteile” an KapGes. nicht beglinstigt
sein.

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

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

Innerhalb der in Nr. 1 bezeichneten Frist: Das am Ende des Halbs. 2 ge-
nannte Merkmal ,jinnerhalb der in Nummer 1 bezeichneten Frist” ist mi3ver-
stindlich, bezieht sich aber wohl auch auf Halbs. 1. Andernfalls konnte die
Riickausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 nie eingreifen, wenn die verduBlerten An-
teile auf einer Einbringung nach § 20 Abs. 1 Satz 1 bzw. § 23 Abs. 1-3 UmwStG
beruhen. Inhaltlich ist die Bezugnahme in Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 auf die ,,in Num-
mer 1 bezeichnete Frist® als eine Bezugnahme auf sieben Jahre anzuschen (vgl.
ausfithrlich WipmMaNN in WipManN/Maver, §20 UmwStG, griine Blitter
Rn. 13.3). Zur Kritik an der zu lang bemessenen Frist vgl. Anm. 108.
Beispiel aus BMF v. 28.4.2003, BStBL. 1, 292 Tz. 48:
Die X-GmbH hatte im Jahr 1998 einen Teilbetrieb zu einem unter dem Teilwert liegen-
den Buchwert von 400 in die Y-GmbH eingebracht. Im Jahr 2000 tibertrug sie die An-
teile an der Y-GmbH zu Buchwerten im Wege der Sachgrindung auf die Z-GmbH.
Im Jahr 2003 verduBert die X-GmbH die Anteile an der Z-GmbH fiir 750.
Der VeriuBlerungsgewinn von 350 fillt nicht unter die Riickausnahme des Abs. 4 Satz 2
Nr. 2. Die Anteile an der Z-GmbH beruhen zwar auf einem Einbringungsvorgang iSd.
§ 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG, sind aber mittelbar durch eine (schidliche) Einbringung
cines Teilbetriebs gem. § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG entstanden, die noch nicht linger
als sicben Jahre zurtickliegt.
Hinweis: Der Gesetzeswortlaut schlie3t die StBefreiung allgemein bei einer Einbringung
aufgrund §§ 20 Abs. 1 Satz 1, 23 Abs. 1-3 UmwStG aus. Das aber wiirde dem Zweck
der Ausnahmeregelung des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 nicht gerecht, denn die ,,mittelbare
Einbringung kann nur dann schidlich sein, wenn sie unter dem Teilwert erfolgte; das
sieht offenbar auch die FinVerw. so, wenn sie im vorangegangenen Beispiel auf eine
Einbringung zu einem unter dem Teilwert liegenden Wert abstellt. Hitte die X-GmbH
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die Einbringung zum Teilwert vorgenommen, wire nach Sinn und Zweck (teleologi-

sche Reduktion) des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 die StBefreiung fiir die VeriuBerung der Antei-

le an der Z-GmbH zu gewihren (vgl. DoTscu/Punc in DEJPW, § 8b Rn. 103; Fticer/

Riecer, PR 2003, 589 [594]).
Begiinstigung durch Rickausnahme: Im Umkehrschlufl zur doppelten Ne-
gation in der Rickausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 sind einmalige Ertrige aus
einbringungsgeborenen Anteilen trotz Abs. 4 Satz 1 stfrei, wenn sie — wie bereits
idF des StSenkG — auf einem nationalen Anteilstausch aufgrund § 20 Abs. 1
Satz 2 UmwStG beruhen. Durch die Anderung der urspriinglichen Fassung des
StSenkG durch das UntStFG wird indes nunmehr auch der EU-Anteilstausch
aufgrund § 23 Abs. 4 UmwStG (von Beginn des Systemwechsels an) begiinstigt,
dessen Nichtauffithrung im StSenkG offenbar auf einem gesetzgeberischen Ver-
sehen beruhte und dessen nunmehr auch vom Wortlaut gedeckte Einbeziehung
vom Zweck der Regelung des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 geboten war (s. Anm. 110£;
§ 8b Anm. J 01-18; vgl. auch DotscH/Punc in DEJPW] § 8b Rn. 104).

Hinweis: Die Ruckausnahme greift indes trotz begiinstigenden Anteilstauschs nicht,

wenn ein Fall des Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 vorliegt.
Zu Abs. 4 unterfallenden Fallgestaltungen im einzelnen vgl. HArRiTz/WisNIEWSKI,
GmbHR 2000, 789 (794); EiLers/Wienanps, GmbHR 2000, 1229 (1236 ff.);
Dorscn/Pung, DB 2003, 1016 (1022 ff.); Focer/Riecer, FR 2003, 589 (591 ff.).

Abgrenzungsfragen: Durch die Erstreckung der Riickausnahme auf Fille einer
Einbringung nach § 20 Abs. 1 Satz 1 und § 23 Abs. 4 UmwStG ergeben sich Ab-
grenzungsfragen zur Identifizierung beglinstigter und nicht begiinstigter Anteile.
Diese treten insbes. auf, wenn die Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder
Mitunternehmeranteils aufgrund § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG erfolgt und zum
BV Anteile an KapGes. gehoren. Die Beurteilungsgrundsitze der FinVerw. sind
im BMF-Schreiben v. 5.1.2004 (BStBL I, 44) enthalten. Hierzu s. Anm. 113.

III. 2. Fall: Kein Beruhen auf einer Einbringung
durch einen Nichtbegiinstigten

Der zweite Fall des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 ist in engem Zusammenhang mit der Re-
striktion des Abs. 4 Satz 1 Nr. 2, dem Erwerb von einem nicht durch Abs. 2 be-
glinstigten Stpfl. unter dem Teilwert, zu sehen. Ohne die erginzende Regelung
im Rahmen der Rickausnahmen wire die Restriktion wirkungslos. Deshalb wur-
de sie durch das UntStFG eingefiihrt, und zwar fiir VerduBerungen durch die
aufnechmende KapGes. ab dem 15.8.2001 (§ 34 Abs. 4 Satz 7; s. Anm. 9). Die
Anderung soll die aufgrund des StSenkG noch mégliche Gestaltung verhindern,
durch die die Besteuerung von VerdufBerungsgewinnen durch natiirliche Perso-
nen im Halbeinkiinfteverfahren hinausgeschoben werden konnte.
Beispiel aus der inoffiziellen Begriindung des StSenkG durch den Vermittlungsaus-
schuf}: Einzelunternehmer U hat eine Beteiligung an der x-GmbH, deren VerduBerung
fir U stpfl. wire. U bringt seine Beteiligung zu Buchwerten gem. § 20 Abs. 1 Satz 2
UmwStG in die y-GmbH ein. Die y-GmbH verduB3ert die Beteiligung an der x-GmbH
an Dritte stfrei gem. Abs. 2 weiter.
Hitte U die Beteiligung unmittelbar veriuBert, wire der Gewinn unter Anwendung des
Halbeinkiinfteverfahrens (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢ EStG) besteuert worden. Auf der
Ebene des cinbringenden U entstand somit ein Steuerstundungseffekt bis zur Aus-
schiittung des VerduBerungsgewinns an U, den die y-GmbH wegen der ersten Riickaus-
nahme — nicht schidliche Anteilseinbringung aufgrund § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG —
stfrei realisieren konnte.
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Die Riickausnahme in Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 Halbs. 2 ist — wie die gesamte Rege-
lung — ungenau formuliert, obwohl sie durch das UntStFG und wiederum durch
das ProtErklG redaktionell Gberarbeitet wurde. Sie wirft nach wie vor zahlreiche
Auslegungs- und Anwendungsfragen auf (vgl. WipmMaNN in WIDMANN/MAYER,
§ 20 UmwStG, griine Blitter Rn. 13 ff.; DétscH/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 83;
FrotscHER in FrorscHErR/Maas, § 8b Rn. 75; Fucer/Riecer, FR 2003, 589
[595]; ErLers/ScamipT, GmbHR 2003, 613 [631]).

Einbringung durch einen Nichtbegiinstigten unter Teilwert: Erfallt wer-
den Einbringungsvorginge, soweit ein nicht durch Abs. 2 Begtinstigter Einbrin-
gender ist. Betroffen sind Einbringungen aufgrund §20 Abs. 1 Satz 2, §23
Abs. 4 UmwStG, die zu einem Wert unter dem Teilwert erfolgen. Dasselbe gilt
im Grunde genommen auch fir Einbringungen aufgrund § 20 Abs. 1 Satz 1 u.
§ 23 Abs. 1-3 UmwStG, die aber ebenso bereits durch Nr. 2 Halbs. 1 schidlich
fir Abs. 2 bleiben. Im wesentlichen sind Einbringungen durch nattrliche Perso-
nen betroffen.

Auf der Einbringung beruhende Anteile: Str. ist insbes., welcher Vorgang
mit ,,Einbringung® gemeint ist, auf der die Anteile beruhen. UE kénnen nur die
eingebrachten Anteile als nicht begiinstigte VeriduBerungsobjekte gemeint sein
(ebenso BMF v. 28.4.2003, BStBL. I, 292 Tz. 49). Der Wortlaut lieBe auch eine
andere Auslegung zu. So wird argumentiert, es kime nicht auf den Einbrin-
gungsvorgang durch einen Nichtbegiinstigten an, sondern auf die eingebrachten
Anteile. Gingen sie aus einer Bargriindung hervor, beruhten die Anteile nicht
auf einer Finbringung durch einen Nichtbegiinstigten (Haun/WINKLER,
GmbHR 2002, 192 [197]). Teilweise wird auch vertreten, mit der in Abs. 4 Satz 2
Nr. 2 Halbs. 2 angesprochenen Einbringung durch einen Nichtbegiinstigten sei
eine andere Einbringung gemeint, als die von Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 erfalite (vgl.
WipMANN in WIDMANN/MavER, § 20 UmwStG, griine Blitter, Rn. 20.2; ableh-
nend DétscH/Puna in DEJPW, § 8b Rn. 105). Auf Grundlage dieser Auslegung
wirde Abs. 4 eine Gesetzesliicke enthalten (vgl. WipManN in WIDMANN/MAYER,
§ 20 UmwStG, griine Blitter, Rn. 24; FoGER/RIEGER, FR 2003, 589 [595]).

» Stellungnabme: UE 1Bt der Wortlaut diese Auslegung zwar zu, sie entspricht
aber nicht dem Gesetzeszweck der Regelung (glA Dotscu/Pung in DEJPW,
§ 8b Rn. 105; FroTscHER in FrROTSCHER/Maas, § 8b Rn. 76¢). Insoweit ist jedoch
der Wortlaut der Riickausnahme des Halbs. 2 aus anderem Grund unklar. Zwar
erfaBt er nach wie vor Einbringungen durch eine nichtbegiinstigte Person,
nimmt aber nur ,,Einbringung® in Bezug. Im Gegensatz zu Abs. 4 Satz 2 Nr. 2
Halbs. 1 bleibt offen, ob die den VeriuBlerungsgegenstand bildenden Anteile nur
fir eine stfreie VerduBerung gesperrt sind, wenn sie auf einer unmittelbaren Ein-
bringung beruhen, oder ob das auch in Fillen der mittelbaren oder mittelbar
iber eine Mitunternehmerschaft erfolgten Einbringung der Fall ist. Vom Geset-
zeszweck geleitet muB3 ,,Einbringung® insoweit im Kontext mit Satz 1 Nr. 2 als
auch mittelbare Einbringungen umfassend ausgelegt werden.

Innerhalb der in Nt. 1 bezeichneten Frist: Hierzu s. Anm. 111.

UberschieBender Regelungsinhalt: Die Steuerverhaftung von Anteilen nach
Einbringung durch einen Nichtbeglnstigten ist zu weitgehend. Sie geht tber
den beabsichtigten Gesetzeszweck, die Halbeinkiinftebesteuerung wirksam wer-
den zu lassen, weit hinaus. Denn die VerduBerung durch die aufnehmende Kap-
Ges. ist vollstindig kst.- und gewstpfl. Wird der bereits besteuerte Verduf3e-
rungsgewinn an den nicht durch Abs. 2 Beglinstigten ausgeschtttet, kommt es
zusitzlich zur Halbeinkiinftebesteuerung; auf eine tatsichliche Umgehungsab-
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sicht durch die urspriingliche Einbringung kommt es nicht an (vgl. auch
Dotscr/Pune in DEJPW, § 8b Rn. 59; RoppER/ScHUMACHER, DStR 2001, 1634
[1640]; KessLer/Scumarz/Scumipt, DStR 2001, 1865 [1868f.]; BEINERT/vAN
Lisuaur, FR 2001, 1137 [1152]; WarerMEYER, GmbH-StB 2001, 347 [348]; DERs.,
GmbH-StB 2002, 108 [111]). Bei einer Weitereinbringung der Anteile durch die
aufnehmende KapGes. bleibt die Sperrwirkung nach der Fassung durch das
ProtErklG nicht nur bestehen, sondern wird vervielfacht. Denn auch die die
Anteile aufnehmende KapGes. ist an die Siebenjahresfrist der urspriinglichen
Einbringung gebunden. Diese tiberzogene Rechtsfolge wird noch dadurch ver-
stirkt, dal auch Einbringungen betroffen sind, die vor dem StSenkG,/UntStFG
erfolgten.
Hinweis: Die mogliche Steuerverhaftung von Anteilen, die ein Nichtbegiinstigter in eine
KapGes. eingebracht hatte, ist wie im Fall schédlicher einbringungsgeborener Anteile
genau zu prifen. Vor allem durch die Einbezichung mittelbar eingebrachter Anteile
mul} die gesamte Historie der letzten sieben Jahre der zu verduBernden Anteile gepriift
werden.
Zeitliche Ubergangsregel: Aufgrund § 34 Abs. 7 Satz 7 ist die VerduBerung
solcher Anteile iSd. Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 Halbs. 2 stpfl., die nach dem 15.8.2001
erfolgt. Bine Definition der VeriduBerung enthilt die Vorschrift nicht. Uberzeu-
gend SEEr/DRrUEN: Nicht die allgemeine Auslegung als Ubergang des wirtschaft-
lichen Eigentums ist maf3gebend, sondern die schuldrechtliche Vereinbarung.
Allein durch diese normspezifische Auslegung des Begriffs ,, VerduBerung wer-
de die Vorschrift dem verfassungsrechtlich gebotenen Vertrauensschutz gerecht
(vgl. SEer/DruEN, GmbHR 2002, 1093 [1099]).

IV. Anteilsbezogene Abgrenzungsfragen

Bei der VerduBerung von Anteilen an KapGes. durch KapGes. ergeben sich Ab-
grenzungsfragen mit Blick auf eine StBefreiung nach Abs. 2 und einen mog-
lichen Ausschluf3 durch Abs. 4. Denn insoweit spielt die Qualitit der Anteile (zB
einbringungsgeboren oder durch einen nicht durch Abs. 2 Begiinstigten unter
dem Teilwert eingebracht) eine entscheidende Rolle. Im Wesentlichen sind ent-
sprechend Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 zwei Ebenen zu unterscheiden: Anteile an einer
Gesellschaft, die verduBert werden, und Anteile in einer Gesellschaft, die diese
Anteile verdufB3ert.

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

Die Qualifikation als ,,einbringungsgeboren oder als ,,nicht beglinstigt einbrin-
gungsgeboren® fihrt im Regelfall nicht zur Infektion auch aller anderen Anteile
einer Beteiligung (zu Ausnahmen s. Anm. 93 — Wertabspaltung; sehr weitgehend
Part, FR 2004, 561 [566£]). Obwohl es sich bei mehreren Anteilen nach wohl
hM fir bilanzielle und bewertungsrechtliche Zwecke um ein WG handelt, sind
VerdufBerungsgegenstand die einzelnen Anteile selbst. Die Anteile behalten fiir
Zwecke der VerduBerung grundsitzlich ihre Selbstindigkeit (vgl. ScumipT/
WeBER-GRELLET XXIII. §17 Rn. 162; FroTsSCHER in FroTscHER/Maas, § 8b
Rn. 662). Daraus leitet sich die Notwendigkeit ab, Anteile hinsichtlich ihrer Ent-
stehung und Herkunft genau zu trennen; aufgrund dessen wird es dem Verduf3e-
rer moglich, die Verkaufsanteile eindeutig zu bestimmen und damit die StBefrei-
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ung des Abs. 2 uU zu erreichen. Da eine Identifikation der verschiedenen Antei-
le schwierig sein kann, insbes. im Fall von Aktienbesitz, sollte der Verduf3erer
durch entsprechende Dokumentation oder Verwahrung (Einzelverwahrung)
Vorsorge treffen (vgl. zur Problematik insbes. BFH v. 24.11.1993 X R 49/90,
BStBL II 1994, 591; EiLers/Wienanps, GmbHR 2000, 1229 [1237]; Eisorr/
WICKINGER, BB 2001, 229).

Sonderproblem der Anteilseinbringung im Rahmen des § 20 Abs. 1 Satz 1
UmwStG: Problematisch ist der Fall einbringungsgeborener Anteile, die auf der
Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils beruhen
und bei denen das eingebrachte BV (begiinstigte) mehrheitsvermittelnde oder
mehrheitsverstirkende Anteile an KapGes. mitumfaf3t. Handelt es sich um einen
einheitlichen Einbringungsvorgang, richtet sich dieser nach § 20 Abs. 1 Satz 1
UmwStG. Das gilt nicht nur in den Fillen, in denen die Anteile eine wesentliche
Betriebsgrundlage darstellen (Anm. 94), sondern auch, wenn eine nicht mehr-
heitsvermittelnde Beteiligung im Rahmen des § 20 Abs. 1 Satz 1 miteingebracht
wird. In beiden Fillen entstehen sog. schidliche einbringungsgeborene Anteile.
Nach dem Zweck des Abs. 4, miibriuchliche Gestaltungen zu verhindern, diir-
fen dagegen keine schidlichen einbringungsgeborenen Anteile entstehen, soweit
sie anteilig auf die miteingebrachten Anteile an KapGes. entfallen. Systematisch
zutreffend wiire es, die fiir die Einbringung gewihrten neuen Anteile fiir Zwecke
des § 8b Abs. 2 und 4 aufzuteilen. Denn die eingebrachten Anteile selbst hitten
im Vorgriff der Einbringung stfrei verduBlert werden koénnen. Eine genaue Iden-
tifizierbarkeit oder Abgrenzung der Anteile ist erforderlich (vgl. insbes. Rosex-
BACH/MULLER-GATERMANN, WPg.-Sonderheft 2003, 3 [11f]; Hinweise auch bei
FoGer/RIEGER, FR 2003, 589 [596]; EiLers/Scamipt, GmbHR 2003, 613 [631]).

> Benrteilungsgrundsitze der Finl/erw.: Die FinVerw. hatte die Problematik in Ent-
wiirfen zum BMFE-Schreiben v. 28.4.2003 aufgegriffen, im endgiltigen BMF-
Schreiben aber nicht geregelt. Dies ist nun in einem eigenstindigen Schreiben (v.
5.1.2004, BStBL. I, 44; dazu Harrrz/Wisniewskr, GmbHR 2004, 207) erfolgt. Sie
knipft die Aufteilung in schidliche und stfrei verduBlerbare Anteile an folgende
kumulativ zu erfiillende Voraussetzungen:

— Mit dem BV wurde eine mehrheitsvermittelnde Beteiligung tibertragen;

— diese Beteiligung ist keine wesentliche Betriebsgrundlage des iibertragenden
Betriebs oder Teilbetriebs;

— die fiir die Ubertragung gewihrten Anteile sind genau identifizierbar (2B auf-
grund des Vertrags iiber die Einbringung);

— die fir die Beteiligungseinbringung gewihrten Anteile sind — bezogen auf
den Verkehrswert der Beteiligung zum genannnten BV des Betriebs oder
Teilbetriebs — verhiltnismaBig,

Hinweis: Nach Ansicht der FinVerw. greift bei Vorliegen der vorgenannten Vorausset-
zungen die Riickausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 ein, da die VeriuBerung neuer, fur
die eingebrachte Beteiligung gewihrter Anteile, unter § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG falle.
> Stellungnabme: Grds. ist die BilligkeitsmaBnahme der FinVerw. zu begrifien, da
sie Defizite der gesetzlichen Regelung zumindest mildert. Zu eng ist aber, daf}
sich diese BilligkeitsmaB3nahme nur auf solche mehtheitsvermittelnden Anteile
erstreckt, die keine wesentliche Betriebsgrundlage darstellen. Denn Regelungs-
grund fir die Versagung der StFreiheit von Gewinnen aus Anteilen aus einer

Einbringung aufgrund § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG ist, dal die VerduBerung

eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils stets stpfl. ist. Wiirden

grundsitzlich Abs. 2 unterfallende Anteile im Rahmen einer Einbringung auf-
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grund § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG miteingebracht, besteht vor diesem Hinter-
grund kein Unterschied im Hinblick auf wesentliches oder nichtwesentliches
BV. In beiden Fillen entsteht kein ungerechtfertigter Steuervorteil. Letztlich ist
die Frage der wesentlichen oder nichtwesentlichen Betriebsgrundlage keine sol-
che des § 8b, sondern eine vorgeschaltete Frage des § 20 UmwStG, also der Ein-
bringung selbst. Dies zeigt sich auch deutlich an den weiteren Feststellungen der
FinVerw., nach denen die miteingebrachten Anteile nach der Einbringung stfrei
verduBlert werden kénnen. Warum dies fiir die im Rahmen der Einbringung ge-
withrten Anteile nicht (anteilig) moglich sein soll, ist auch vor dem Hintergrund
des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 Halbs. 1 systematisch nicht nachzuvollziehen. Kritisch
zur Aufteilungsnotwendigkeit tberhaupt Harrrz/Wisniewski, GmbHR 2004,
267 (268).

» Gestaltungshinweis: Zur Vermeidung der vorgenannten Problematik ist zu pri-
fen, ob der Einbringungsvorgang zweigeteilt durchgefithrt werden kann, indem
die Beteiligung an der KapGes. vorweg (steuerneutral) nach § 20 Abs. 1 Satz 2
UmwStG eingebracht oder stfrei aufgrund Abs. 2 verduBert wird. Dies emp-
fiehlt sich jedenfalls, wenn die Anteile nicht wesentliches BV darstellen. Nach
Rspr. (vgl. BFH v. 11.12.2003 IV R 19/02, BStBL. II 2004, 280 [281] mwN) und
FinVerw. (BMF v. 16.8.2000, BStBL. I, 1253) ist die funktionelle Zuordnung ent-
scheidend. Beteiligungen an KapGes. sind funktional dem wesentlichen BV zu-
zuordnen, wenn sie die geschiftlichen Bezichungen des Unternechmens zur Be-
teiligungsgesellschaft férdern oder zumindest sichern. Handelt es sich um eine
wesentliche Betriebsgrundlage, ist fraglich, ob durch eine Zweiteilung des Ein-
bringungsvorgangs im Einzelfall die Teilbetriebseigenschaft verlorengeht. Im
Regelfall sollte das zu verneinen sein, selbst wenn es sich bei der Finanzbeteili-
gung um wesentliches BV handelt (Wipmann in WipmanN/Maver, § 20
UmwStG grine Blitter, Rn. 14 unter Hinweis auf Tz. 20.14 des Einfiihrungs-
schreibens zum UmwStG; BEINERT/vaN Lisnaut, FR 2001, 1137 [1153]; FoGer/
Rieger, FR 2003, 589 (597); kritisch indes Dotscu/Pung, DB 2003, 1016
[1023 £.]). Zur Vermeidung der Teilbetriebsproblematik wird vorgeschlagen, eine
Einbringung des gesamten Teilbetriebs vorzunehmen und die Anteile an Kap-
Ges. an den Einbringenden im Wege der Sachdividende zuriickzugewihren
(DoTscu/Pung, DB 2003, 1016 [1024]; zur Sachdividende s. Anm. 78). Eine
miBbriuchliche Gestaltung ist uE in diesen MaBnahmen nicht zu schen, weil die
Anteile bereits vor oder ohne Einbringung des Betriebs, Teilbetriebs oder Mit-
unternehmeranteils stfrei verduB3ert werden konnten. Auch nach der Einbrin-
gung bleiben diese Anteile stfrei verduBerbar; nach dem Zweck des Abs. 4
Satz 1, die ,,Umwandlung von anderem BV als Finanzbeteiligungen in stfrei
verduflerbares Vermogen zu verhindern, kann fir die als Gegenleistung gewihr-
ten neuen Anteile kein (typisierter) Mif3brauch vorliegen (aA Part, FR 2004, 561
[564 £.]: miBbriuchlicher Gesamtplan).

>, Ubergangsregelung der FinVern.: Tst keine Tdentifizierung der Anteile aufgrund
Ubertragungsvertrags oder vergleichbarer Unterlagen moglich, wendet die Fin-
Verw. aus Billigkeitsgriinden eine quotale Betrachtung an, wenn die Einbringung
bis zum 31.1.2004 erfolgte (BMF v. 5.1.2004, BStBL. I, 44). Die verduBerten ein-
bringungsgeborenen Anteile sollen quotal stpfl. sein. Die Steuerverhaftung eines
jeden Anteils richtet sich nach den Wertverhiltnissen im Zeitpunkt der Einbrin-
gung.

> Anwendung anf vergleichbare Fille: Das BMF-Schreiben gilt ausdriicklich auch fiir
die Einbringung einer Beteiligung bei Formwechsel einer PersGes. in eine Kap-
Ges. Nicht erwihnt sind Fille des § 23 Abs. 1 UmwStG; uE sind die Grundsitze
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der FinVerw. auch hierauf anzuwenden, weil Interessenlage und Problematik
identisch sind.
Himweis: Offenbar orientiert sich die FinVerw. insoweit an den von ihr vertretenen
Grundsitzen der quotalen Infektion von Anteilen in Fillen des Uberspringens stiller
Reserven (Wertabspaltung 11, s. Anm. 93). UE ist das nicht zwingend. Da sich die par-
tielle StPflicht fiir jeden Anteil nach den Wertverhiltnissen im Zeitpunkt der Einbrin-
gung richten soll, kann statt der partiellen StPflicht auch die Quote der unschidlichen
Anteile ermittelt werden, die insgesamt auf die Einbringung von KapGes.-Anteilen
entfillt.
Anteile an einer Gesellschaft: Eine genaue Identifikation ist in nahezu allen
Einbringungsfillen angezeigt. Eine Abgrenzung hat insbes. zu solchen Anteilen
zu erfolgen, die nicht mittelbar auf der Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs
oder Mitunternehmeranteils und nicht auf der Einbringung durch einen Nicht-
begtinstigten zu einem Wert unter dem Teilwert beruhen und uneingeschrinkt
stfrei verduBerbar sind.
Himpeis: Der Priifung des Charakters und der Identifizierbarkeit von Anteilen kommt
in Fillen des Unternehmenskaufs erhebliche Bedeutung zu, um nachfolgende inner-
konzernliche Umstrukturierungen durch VerduBerung, Sachdividende oder verdeckte
Einlage und die stfreie VerduBerung nicht bendtigter Beteiligungen vornehmen zu
konnen.

V. Gestaltungshinweise zur Verdulerung sperrfristbehafteter Anteile

Sowohl im Fall von durch einen nicht durch Abs. 2 Beglinstigten unter dem
Teilwert eingebrachter Anteile als auch im Fall anderer einbringungsgeborener
Anteile ist die Gestaltungsberatung auf Steueroptimierungsstrukturen angewie-
sen, wenn eine VerduBerung vor Ablauf der siebenjihrigen Sperrfrist beabsich-
tigt ist. Es kommen folgende Instrumente in Betracht, die sorgsamer Analyse im
Einzelfall bediirfen:

AbschluB eines schuldrechtlichen Vertrags mit spiterer dinglicher Uber-
tragung (Terminverkauf): Dadurch erlangt der Erwerber noch keine rechtlich
gesicherte Position, die eine wirtschaftliche Figentumsiibertragung begriindet.
Der VerduBerer bleibt Gesellschafter mit allen Rechten und Pflichten aus der
Beteiligung. UE gilt dies insbes., wenn eine Kaufpreisanpassung fiir den Zeit-
punkt der Anteilstibertragung vorgesehen ist. Selbst das Hinzutreten der ding-
lichen Ubertragung unter aufschiebender zeitlicher Bedingung ist unschidlich,
wenn dem VerduBerer bis zum Bedingungseintritt die wesentlichen Gesellschaf-
terrechte und das Wertrisiko verbleiben (BFH v. 18.12.2001 VIII R 5/00, BFH/
NV 2002, 640; aA BFH v. 10.3.1988 IV R 266,85, BStBL. 11, 832).

Vereinbarung einer Kauf- oder Verkaufsoption: Durch die Vereinbarung ei-
ner Kauf- oder Verkaufsoption allein geht im Regelfall das rechtliche oder wirt-
schaftliche Eigentum an den Anteilen nicht tGber. Fine Ausnahme kann be-
stechen, wenn sich der bisherige Gesellschafter aufgrund erginzender
Vereinbarungen wesentlicher Rechte aus seiner Gesellschafterstellung begibt,
wie zB Stimmrechtsbindung oder Verfigungsbeschrinkungen. Ohne derartige
erginzende Vereinbarungen fithrt die Einrdumung einer Kauf- oder Verkaufs-
option weder zum Ubergang des rechtlichen noch des wirtschaftlichen Eigen-
tums, weil die Austibung der Option zum Zeitpunkt der Einrdumung noch unsi-
cher ist (vgl. auch auch FG Hamburg v. 24.9.1987, EFG 1988, 475 [470], rkr.;
Tirke/Kruse, AO/FGO § 39 AO Tz. 33; HoTZEL in SCHAUMBURG/RODDER, Un-
ternehmenssteuerreform 2001, 239; Benz in OrPENHOFF & RADLER, Reform der
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Unternehmensbesteuerung, 2000, 243 f.; Jakoss/WirTmManN, GmbHR 2000, 910
[921]; SeiBT, DStR 2000, 2061 [2065]; differenzierend Brumers, DB 1988, 2317
[2318]).

Wechselseitige Optionen: Durch die Finrdumung einer wechselseitigen Kéiu-
fer- und Verkiuferoption sollte es uE ebenfalls nicht zur Ubertragung des recht-
lichen oder wirtschaftlichen Eigentums kommen, sofern die Gesellschaftsrechte
des Verduflerers nicht durch erginzende Vereinbarungen eingeschrinkt werden
(vgl. BFH v. 18.12.2001 VIII R 5/00, BFH/NV 2002, 640 zum Kaufvertrag).
Dies gilt selbst dann, wenn die Optionen denselben Kaufpreis enthalten und
zeitlich ab demselben Zeitpunkt ausiibbar sind. Erst ab dem Austbungszeit-
punkt beider Optionen kann es zum Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums
kommen, weil je nach wirtschaftlicher Entwicklung des Werts des zu verduBern-
den Anteils damit zu rechnen ist, dal3 eine der beiden Optionen ausgeiibt wird
(vgl. auch FG Hamburg v. 24.9.1987, EFG 1988, 475 [476], rkr.). Die Doppel-
option entspricht wirtschaftlich einem Terminverkauf (vgl. Sersr, DStR 2000,
2061 [2065]; JakoBs/WiTTMANN, GmbHR 2000, 910 [921]; einschrinkend HoT-
ziL 220, 239; BENz 22O, 244; van LisaauT/K6sTER, GmbHR 2000, 1121 [11206]).

Gemeinschaftsunternehmen: Die Vereinbarung nur einer Option oder eines
schuldrechtlichen Vertrags fithrt dazu, daf3 der potentielle Erwerber keine Infor-
mations- und Stimmrechte in der Gesellschaft hat. Oftmals besteht jedoch das
Interesse, dem (potentiellen) Erwerber Gesellschaftsrechte einzurdumen, ohne
daB fiir den (die) bisherigen Gesellschafter eine VerduBerung vorliegt. Dazu
muf eine Kapitalerhohung mit ausschlieBender Zulassung des Erwerbers zur
Ubernahme des aus der Kapitalerhdhung entstehenden neuen Geschiftsanteils
erfolgen. Sofern der oder die bisherigen Gesellschafter fiir den Verzicht auf ihr
Bezugsrecht aus der Kapitalerhohung keine Entschidigung erhalten, liegt keine
VerdufBerung vor. Etwas anderes gilt, wenn ein mit der Kapitalerhdhung zu lei-
stendes Aufgeld von der zu verduBernden Gesellschaft im engen zeitlichen Zu-
sammenhang an die Altgesellschafter ausgezahlt wird (BFH v. 13.10.1992 VIII
R 3/89, BStBL II 1993, 477 [478 £]; SeisT, DStR 2000, 2061 [2066]). Im Regel-
fall wird eine Gestaltung gewihlt, durch die der Erwerber die Mehrheit der An-
teile und damit die Mehrheit der Stimmrechte an der zu verduBernden Gesell-
schaft erhilt. Die Ubernahme nur einer Minderheitsbeteiligung —mit
Umwandlung der Gesellschaftsrechte des/der bisherigen Gesellschafter(s) in
stimmrechtlose Anteile (jedenfalls wenn diese nicht vorzugsberechtigt sind) birgt
das Risiko, daf3 sich der/die bisherigen Gesellschafter wesentlicher Gesell-
schaftsrechte begeben (2T weitergehend Benz aaO, 243 f.: Abschlul3 eines Be-
herrschungsvertrages/GAV). Dies gilt insbes. dann, wenn hinsichtlich dieser
Anteile bereits der Kaufvertrag oder eine Kauf- oder Verkaufsoption vereinbart
wird. Die Kauf- oder Verkaufsoption kann zwischen dem potentiellen Erwerber
und dem VerduBerer oder je nach Ausgestaltung der Option auch mit der Ge-
sellschaft selbst vereinbart werden, die dann eigene Anteile oder Anteile zur
Einziechung erwirbt. In diesen Fillen ist zu bedenken, dal3 es zu einer vGA
(5 vH-Betriebsausgabenfiktion, KapErtrSt.) kommen kann, wenn die Gesell-
schaft die Anteile zu einem hoheren Preis als dem dann bestehenden Fremdver-
gleichspreis erwirbt.

Wird die Kapitalerh6hung nur zum Nennwert und unter Ausschluf3 der Pflicht,
ein Agio zu zahlen, vereinbart, wird der potentielle VerduBerer im Regelfall eine
Sicherheit fiir die auf die neuen Anteile Gberspringenden stillen Reserven verlan-

gen. Je weiter die Sicherung des VerduB3erers geht, desto grofler wird das Risiko
der Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums (vgl. Semst, DStR 2000, 2061
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[2066]). Alternativ zur Beteiligung an der zu verduBernden Gesellschaft konnen
Erwerber und VerduBerer auch ein Gemeinschaftsunternechmen in der Form
einer KapGes. griinden, in die der VerduBerer die zukiinftig zu tibertragenden
Anteile gegen Gewihrung von neuen Anteilen steuerneutral einbringt (§ 20
Abs. 1 Satz 2 UmwStG) und der Erwerber mehrheitsvermittelnde neue Anteile
gegen Einbringung einer Bareinlage oder einer Sacheinlage erhdlt. Im Fall der
Einbringung von Anteilen durch einen nicht durch Abs. 2 Begiinstigten unter
dem Teilwert und im Fall einer Sacheinlage zu einem Wert unter dem Teilwert
(zB Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils) sind
die Restriktionen des Abs. 4 fiir den Fall einer Weiterverdu3erung zu beachten.
Gemeinhin wird dabei fiir die Anteile des VerduBerers eine Kauf- oder Verkaufs-
option vereinbart. Im iibrigen ergeben sich dieselben Konsequenzen wie bei ei-
ner unmittelbaren Beteiligung durch Kapitalerh6hung an der zu verdufernden
Gesellschaft selbst.

Wandelschuldverschreibungen, Wertpapierleihe: Werden Wertpapiere im
Rahmen eines Darlehens tibertragen, kommt es nicht zur Aufdeckung stiller Re-
serven (BMF v. 3.4.1990, DB 1990, 683; ausfthtlich § 17 EStG Anm. 70 ,,Wert-
papierleihe®). Die fiir die Leihe vereinbarten Zahlungen fiihren nicht zu Bezi-
gen i8d. § 8b Abs. 1, s. Anm. 32.

Umwandlung von Veridulerungsgewinn in Dividenden: Da die Sperrwir-
kungen des Abs. 4 fur VerduBerungsgewinne, nicht aber fiir laufende Beteili-
gungsertrige gelten, kdnnen entsprechende stille Reserven vor VerduBerung der
sperrfristbehafteten Anteile ohne StBelastung realisiert und stfrei ausgeschittet
werden. Dazu wird der Betrieb von der KapGes., an der die sperrfristbehafteten
Anteile bestehen, in eine Tochter-PersGes. handelsrechtlich unter Aufdeckung
der stillen Reserven und strechtlich zu Buchwerten aufgrund § 24 UmwStG ein-
gebracht. Die einbringende KapGes. kann den handelsrechtlichen Gewinn, uU
unter Darlehensfinanzierung, an ihren Gesellschafter hilftig/zu 95 vH stfrei
ausschiitten (vgl. im einzelnen Romswinker, DB 2002, 1679 [1683]; Dotscu/
Punc in DEJPW, § 8b Rn. 58 unter Hinweis auf ein mégliches § 42 AO-Risiko).
Ebenfalls der Inanspruchnahme der (hilftigen) StBefreiung fiir laufende Beteili-
gungsertrige liegt die Strukturierung vor VerduBerung durch eine Vorzugsdivi-
dende zugrunde, mit der im Vorfeld der durch eine Option abgesicherten Verdu-
Berung der Kaufpreis und damit VerduBerungsgewinn gemindert wird. Hierzu
und zu weiteren Gestaltungsmoglichkeiten vgl. Bogenscutrz/HierL, DStR
2003, 1147.

Verschmelzung zum Zweck des Wegfalls schidlicher Anteile: Da dic Be-
freiung von VerduBerungsgewinnen fiir Anteile iSd. Abs. 4 versagt wird, konnten
diese durch im Rahmen einer Verschmelzung neu auszugebende Anteile ersetzt
werden. Wird zB die KapGes., an der sperrfristbehaftete Anteile bestehen, auf
eine Schwestergesellschaft verschmolzen, gehen die sperrfristbehafteten Anteile
unter. Aufgrund § 13 Abs. 1 UmwStG treten die neuen Anteile an deren Stelle,
soweit die Beteiligung im BV gehalten wird. Str. ist, ob sich aufgrund § 13 Abs. 3
UmwStG die Einbringungsgeborenheit der untergehenden Anteile an den neuen
Anteilen fortsetzt. Wihrend die FinVerw. bislang § 13 Abs. 3 UmwStG nur auf
Anteile im PV anwendete, soll dies nunmehr auch bei Anteilen im BV der Fall
sein (BMF v. 16.12.2003, BStBL. I, 786 Tz. 18; anders noch BMF v. 25.3.1998,
BStBL I, 268 Tz. 13.09) UE liegt jedenfalls kein Fall des § 13 Abs. 3 UmwStG
vor, wenn aufgrund der Verschmelzung keine einbringungsgeborenen, sondern
durch einen nicht durch Abs. 2 Begiinstigten eingebrachte Anteile ersetzt werden.
Insgesamt kein Fall des Abs. 13 Abs. 3 UmwStG liegt uE auch dann vor, wenn

HHR Lfg. 215 Juli 2004 Watermeyer K 91



115

116

KStG §{8b Anm. 114-116 Beteil. an anderen Korperschaften

im Rahmen eines upstream mergers keine neuen Anteile ausgegeben werden
(ausfiihtlich DoTscH/Pung in DEJPW, § 8b Ra. 106a/b; Scamrrt, BB 2002, 435).

Einstweilen frei.

F. Gewinnminderungen in Fillen nicht steuerfreier Verdu3erung
(Abs. 4 Satz 3)

I. Bedeutung und Rechtsentwicklung

Abs. 4 Satz 3 regelt, daf} in Fillen nicht stfreier Verdulerung aufgrund Abs. 4
Sitze 1 u. 2 Gewinnminderungen nicht zu bertcksichtigen sind, die im Zusam-
menhang mit den dort genannten Anteilen stehen. Folglich sind Gewinnminde-
rungen wihrend der siebenjihrigen Sperrfrist auch dann nicht abziehbar, wenn
eine Anteilsverdulerung vor Ablauf dieser Frist stpfl. wire.

Die Regelung wurde durch das ProtErklG an Abs. 4 angefiigt. Damit wird die
bisherige Verwaltungsmeinung gesetzlich festgeschrieben (BMF v. 28.4.2003,
BStBL I, 292 Tz. 27). Nach der Gesetzesbegrindung handelt es sich um eine
Klarstellung, Das indes ist zumindest zweifelhaft; uE gebot die StPflicht von
Abs. 4 unterfallenden Anteilen eine entsprechende Berticksichtigung von Ge-
winnminderungen. Die Frage war str. Da Abs. 4 Satz 1 fiir bestimmte Anteile
die Anwendung des Abs. 2, nicht aber des Abs. 3 ausschlof3, wurde hieraus ge-
schlossen, dal3 Abs. 3 auch anzuwenden war, wenn solche Anteile mit Verlust
verduBlert wurden (so insbes. BMF v. 28.4.2003, BStBL. I, 292 Tz. 27; Dotsca/
Puncg in DEJPW, §8b Rn.74; WipmanN in WipmanN/Maver, Vor § 22
UmwStG, griine Blitter Rn. 13; Focer/RieGer, FR 2003, 589 [592]; zum Streit-
stand ausfiihtlich Desens, FR 2002, 247 [255] mwN). Anderer Ansicht nach be-
zog sich Abs. 3 nur auf Anteile, die auch der Rechtsfolge des Abs. 2 unterlagen
und demnach stfrei verduBert werden konnten (Crezerius, DB 2000, 1631
(1632); RopDER/ScHUMACHER, DStR 2000, 1453 [1456]; Harrrz, DStR 2000,
1537 [1544]; FroTscHER in FroTscHER/Maas, § 8b Rn. 61c). Diese Auslegung
der Abs. 3 und 4 gebiete das der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit imma-
nente objektive Nettoprinzip (vgl. Strant, KOSDI 2001, 12728 [12736]; CrEZE-
Lws, DB 2000, 1631 [1632)).

Der Wortlaut von Abs. 3 Satz 3 146t es zwar zu, mit ,,Anteilen iSd. Abs. 2 so-
wohl einen abstrakten Verweis auf alle generell begiinstigten Anteile zu fassen
als aber auch einen Verweis auf den konkreten Anteil, der nicht unter Abs. 4
fllt. Da der Vorschrift aber systematisch der Gedanke zugrunde liegt, Gewinne
und Verluste im Rahmen der Gewinnermittlung korrespondierend zu behan-
deln, erschien es angezeigt, auf konkret stfrei verdullerbare Anteile abzustellen,
folglich auf stfreie Vorginge. Dies gilt insbes. vor dem Hintergrund, daf3 Abs. 3
Satz 3 selbst im Fall zu gewihrender StFreiheit systematisch problematisch ist
(s. Anm. 118; auch SPENGEL/ScHADEN, DStR 2003, 2192 [2200]).

Fraglich ist, ob die Regelung in Satz 3 die Gesetzesintention, eine Berticksichti-
gung von Verlusten auszuschlieBen, trigt. Daran bestehen Zweifel, weil sich der
Gesetzgeber auch in Satz 3 Verweisungen bedient, die bereits in Sitzen 1 u. 2 zu
Auslegungsproblemen fithren (s. Anm. 117).
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II. Tatbestandsvoraussetzungen

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

Fille des Satzes 1 und 2: Der Wortlaut ist ungenau. Nach der Gesetzesinten-
tion sollen einbringungsgeborene Anteile und Anteile, die ein nicht durch Abs. 2
Begiinstigter zu einem Wert unter dem Teilwert in eine KapGes. eingebracht hat
(Satz 1) und fiir die keine Riickausnahme eingreift (Satz 2) betroffen sein. Es be-
stehen Zweifel, ob dies umgesetzt wurde. So wird vertreten, dal3 bei einer wort-
lautorientierten Auslegung Satz 3 den Gesetzeswillen gerade nicht decke. Abs. 4
Satz 1 Nr. 1 nenne nur solche Anteile, die ,,nicht einbringungsgeboren® sind.
(Schidliche) einbringungsgeborene Anteile seien deshalb durch den Verweis in
Satz 3 nicht erfal3t. Fir diese Auslegung spriche zudem, dal3 sie zu sachgerech-
ten Ergebnissen fithre, wie zB der stl. Anerkennung von Teilwertabschreibun-
gen bei voraussichtlich dauernder Wertminderung (vgl. dazu Busch, Arbeitsbuch
Steuerrechtliche Jahresarbeitstagung 2004, 221 ff.). UE sind diese Auslegungs-
zweifel nicht auf einbringungsgeborene Anteile beschrinkt, weil sich durch den
Verweis auf ,,Fille der Sitze 1 und 2 vergleichbare Fragestellungen auch fiir
durch einen nicht durch Abs. 2 begiinstigten Stpfl. zu einem Wert unter dem
Teilwert eingebrachte Anteile ergeben.

» Stellungnabme: Der Wortlaut des Satz 3 ist zwar ungenau formuliert, 148t aber
die vom Gesetzgeber beabsichtigte Rechtsfolge zu. Der Verweis auf ,,Fille des
Satzes 1 und 2% bezieht sich uE nicht nur auf die Nr. 1 und 2 des Satzes, son-
dern auch dessen Einleitung ,,Absatz 2 ist nur anzuwenden, soweit die Anteile
nicht ... Es handelt sich um eine Rechtsgrundverweisung. Dadurch erfal3t
Satz 3 solche Fille, die zwar grundsitzlich zu einem stfreien VeriuBerungsge-
winn fithren, aber durch Satz 1 und die fehlende Rickausnahme in Satz 2 aus-
nahmsweise stpfl. sind.

Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit den Anteilen entste-
hen: Auch diese Formulierung ist ungenau; ihre Bedeutung erschlief3t sich erst
durch die Anordnung der Rechtsfolge, dal3 Abs. 3 Satz 3 gelten soll. Gemeint
sind die Gewinnminderungen, die Abs. 3 Satz 3 ausschlieBt, insbes. Verduf3e-
rungsverluste und Teilwertabschreibungen. Sie miissen im Zusammenhang mit
Anteilen entstehen, deren VerduBerung im Gewinnfall nicht zur StFreiheit nach
Abs. 2 fiihrt.

ITI. Rechtsfolge

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

UberschieBende Rechtsfolge: Die Anwendung des Abs. 3 Satz 3 in den Fillen
des Abs. 4 Sitze 1 u. 2 kann zu systemwidrigen Ergebnissen fihren. Ist der Teil-
wert einer Beteiligung wihrend der Siebenjahresfrist gesunken, wirkt sich die ge-
botene Teilwertabschreibung wegen Abs. 3 Satz 3 nicht aus. Demgegentiber
wirde ein Gewinn aus der VerduBerung der Anteile nachfolgend innerhalb der
Siebenjahresfrist besteuert, selbst wenn sich unter Einbeziehung der Steuerwirk-
samkeit der Abschreibung kein Gewinn ergibe. Zumindest in Fillen wie dem
Vorgenannten ist Abs. 4 Satz 3 dahingehend teleologisch zu reduzieren, daf3
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steuerunwirksame Teilwertabschreibungen iSd. Abs. 3 den stpfl. VeriuBlerungs-
gewinn mindern (BMF v. 28.4.2003, BStBL I, 292 Tz. 46; Ficer/RieGer, FR
2003, 543 [547]; Dotscr/Punc in DEJPW, § 8b Rn. 61, 74 aE; Desens, FR
2002, 247 [257]). Zur generellen Kritik an der stl. Nichtanerkennung von Ge-
winnminderungen s. Anm. 86.

Einstweilen frei.

Erliuterungen zu Abs. 5:
Pauschaliertes Betriebsausgabenabzugsverbot

A. Allgemeine Erlduterungen zu Abs. 5

I. Bedeutung der Regelung

Abs. 5 ist eine spezielle Regelung fiir den Abzug von BA, die im Zusammen-
hang mit Beziigen iSd. Abs. 1 stehen. Sie normiert ein pauschales Abzugsverbot;
§ 3c Abs. 1 EStG ist insoweit ausdriicklich suspendiert. Dazu bedient sich die
Regelung einer Fiktion: 5 vH der Beziige iSd. Abs. 1 gelten als nicht abziehbate
BA. Im Ergebnis sind dadurch nur 95 vH der Dividenden freigestellt. Auf der
anderen Seite sind tatsichliche BA in vollem Umfang abziehbar.

II. Rechtsentwicklung und systematische Einordnung

Bis einschlieSlich VZ 1998 galt fiir Finanzierungs- und Verwaltungsaufwendun-
gen im Zusammenhang mit Beteiligungsertrigen aus Auslandsgesellschaften, die
aufgrund DBA stfrei waren, § 3c EStG. Ab dem VZ 1999 wurde (in Abs. 7, s.
Anm. 3) ein pauschales BA-Abzugsverbot fiir Auslandsdividenden eingefiihrt.
Nach dem Systemwechsel zum klassischen KStSystem blieb die Regelung in
Grundziigen erhalten.

Alte Rechtslage bis VZ 2003: Bis zur Anderung durch das ProtErklG war
Abs. 5 eine von drei unterschiedlich ausgestalteten Abzugsbeschrinkungen, die
bei Beteiligungsertrigen zu beachten waren (FrotscHEr, DStR 2001, 2045;
Hunbpspoerrer, BB 2001, 2242; Scuon, FR 2001, 381; UrtescHErR/Braurus,
DStR 2000, 1581; BeinerT/Mikus, DB 2002, 1467; ausfiihtlich Herzig, DB
2003, 1459 ff.):

» Auslandsdividenden an Kirperschaften: beim (unmittelbaren) Zuflul3 stfreier Aus-
landsdividenden an Korperschaften: Fiktion nichtabziehbarer BA von 5 vH der
Auslandsdividende. Bei der Bemessung der 5 vH-Pauschale hatte sich der Ge-
setzgeber an der EU-Mutter-Tochter-Richtlinie orientiert (Richtlinie [EWG] w.
23.7.1990, ABL EG Nr. L 225, 6; ber. ABL. EG Nr. L 226, 20); s. Anm. 123.

» Andere Beteiligungsertrige an Kirperschaften: Fur nach Abs. 1 stfreie Inlandsdivi-
denden (die an Korperschaften ausgeschiittet werden) und fiir nach Abs. 2
stfreie Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen an inlind. und auslind. Kap-
Ges.: individuelle Zuordnung der nichtabziehbaren Ausgaben nach § 3¢ Abs. 1
EStG iVm § 8 Abs. 1 (vgl. hierzu niher § 3c EStG Anm. R 11-R 14; KessLer/
Rerrsam, DB 2003, 2139).
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> DBeteiligungsertriige an nicht-korporierte Empfanger: Fur Dividendenzahlungen an
natiirliche Personen und VerduBerungsgewinne natlirlicher Personen, die dem
Halbeinktnfteverfahren unterliegen: eigenstindige Halbierung der abziehbaren
Ausgaben nach MafBgabe des § 3¢ Abs. 2 EStG (zu Einzelheiten siche § 3¢ EStG
Anm. R 20 ff.).

Neue Rechtslage seit VZ 2004: Durch das ProtErklG und dadurch mit Wit-
kung ab 1.1.2004 erfuhr Abs. 5 eine erhebliche Erweiterung. Die Fiktion nicht-
abziehbarer BA erfallt auch Beziige inlind. KapGes. Ausdricklich schlie3t
Satz 2 die Anwendung des § 3¢ Abs. 1 EStG aus.

Abs. 5 ist als Parallelvorschrift zu Abs. 3 fiir laufende Beteiligungsertrige zu se-
hen. In beiden Fillen wird § 3¢ Abs. 1 EStG im Bereich der Beteiligungsertrige
zwischen Korperschaften ausgeschlossen und durch die Fiktion nicht abziehba-
rer BA von 5 vH der Beteiligungsertrige ,,ersetzt. Unverdndert blieb die Ab-
zugsbeschrinkung des § 3c Abs. 2 EStG bei Anteilseignerschaft natiirlicher Per-

sonen.

Die FinVerw. hat zu den Abzugsbeschrinkungen bislang nur im BMF-Schreiben
v. 10.1.2000 (BStBL I, 71) zu Abs. 7 aF Stellung genommen und verweist im ak-
tuellen BMF-Schreiben v. 28.4.2003 zu § 8b Abs. 1-6 und Anwendung auf die
GewSt. (BStBI. I 2003, 292) in Tz. 3 und 26 f. nur auf ein gesondert ergehendes
BMF-Schreiben.

Grundsatzkritik an typisierter Abzugsbegrenzung: Die Abzugsbeschrin-
kungen im Zusammenhang mit laufenden Ertrigen aus Beteiligungen sind sy-
stemfremd. Denn die Dividenden (und andere laufende Ertrige) sind nur for-
mell, nicht aber wirtschaftlich stfrei. Thre Freistellung ist in Ersetzung des
Anrechnungsverfahrens eine systembedingte Maflnahme zur Vermeidung einer
Doppelbesteuerung. Durch die Fiktion nichtabziehbarer BA schafft der Gesetz-
geber fiktives Einkommen (ausfithrlich Herzig, DB 2003, 1459; KERSSENBROCK,
BB 2003, 2148 [2150]). Zu Einzelheiten s. Anm. 12.

III. Verfassungs- und internationale Aspekte des Abs. 5

1. Verstol3 gegen Verfassungsrecht

Zulissige (verhiltnismillige) Typisierung? Als typisierende Regelung im
Bereich nicht abziehbarer BA enthilt Abs. 5 eine unwiderlegbare Fiktion. Da sie
nach hM (s. Anm. 126) auch gilt, wenn tatsichlich keine oder niedrigere BA als
5vH der laufenden Beteiligungsertrige entstanden sind, kommt es zu einer
Durchbrechung des Nettoprinzips als spezifischer Ausprigung des Gebots der
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit. Grundsitzlich werden Typisierungen
aus Praktikabilitits- und Vereinfachungsgriinden als zulissig angesehen, wenn
sie geeignet sind, die tberwiegende Zahl von Fillen in einem Massenverfahren
zu erfassen (BVerfG v. 8.2.1983 1 BvL 28/79, BVerfGE 063, 128). Zweifelhaft
ist, ob durch den pauschalen Ansatz von 5 vH als nichtabziechbare BA ein typi-
scher Lebenssachverhalt abgebildet wird, der es rechtfertigt, individuelle Beson-
derheiten auller Betracht zu lassen. Ausfiihrlich zur Problematik KERSSENBROCK,
BB 2003, 2148 [2152]; van Lisaaut, StuW 2000, 182 (195); ScHAUMBURG, StuW
2000, 369 (376); Scamipt/Hacesoke, IStR 2002, 150 (153); Scuon, FR 2001,
381 (391); TuomMmEs/ScHEIPERS, DStR 1999, 609 (612f.). Insbes. die fehlende
Mboglichkeit eines Nachweises niedrigerer Kosten im Einzelfall spricht daftr, die
Regelung als unverhiltnismiBig zu qualifizieren (ScHAUMBURG, StuW 2000, 369
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[376]; Taommes/ScuerpErRs, DStR 1999, 609 [613]; aA FrorscHEr in Frort-
SCHER/Maas, § 8b Rn. 83).

Verstol} gegen den Gleichheitssatz? Bis zur Erstreckung des Abs. 5 auch auf
inlindische Beteiligungsertrige war die Pauschalisierung des BA-Abzugs zu
Recht dem Vorwutf ausgesetzt, gegen Art. 3 Abs. 1 GG zu verstoBen. Denn In-
landsdividenden waren vollstindig von KSt., GewSt. und SolZ freigestellt, aber
nur 95 vH der Dividenden aus einer Auslandsbeteiligung (ausfiihrlich van Lis-
HAUT, StuW 2000, 182 [195]; ScHAUMBURG, StuW 2000, 369 [370]; ScumipT/Ha-
GEBOKE, IStR 2002, 150 [153]; Scuon, FR 2001, 381 [391]; THOMMES/SCHEIPERS,
DStR 1999, 609 [612f]). Umgekehrt kam es zu einer Diskriminierung von In-
landsbeteiligungen, wenn der tatsichliche Aufwand fir die Inlandsbeteiligung
5 vH der ausgeschiitteten Dividenden tberstieg (Scuon, FR 2001, 381 [390£)]).
Durch die Einbeziehung von Dividenden aus inlindischen Beteiligungen ist
diese Fragestellung fir KapGes. seit dem 1.1.2004 hinfillig geworden. Aller-
dings besteht dieselbe Problematik deutlicher als zuvor weiter hinsichtlich der
unterschiedlichen Abzugsrestriktionen bei KapGes. und natirlichen Personen,
bei denen jeder wirtschaftliche Zusammenhang mit Beteiligungsertrigen zur
(hilftigen) Aufwandsversagung fithrt (Kerssensrock, BB 2003, 2148 [2156 £]).

2. Verstol3 gegen Europarecht

Verstol} gegen Grundfreiheiten des EG-Vertrags? Die Grenze fur die 5 vH-
Fiktion geht auf Art. 4 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie zurtck (Richtlinie
[EWG] v. 23.7.1990, ABL. EG Nr. L 225, 6; ber. ABl. EG Nr. L. 226, 20). Da
Abs. 5 bis zum 31.12.2003 ausschlieBlich Dividenden aus auslindischen Kap-
Ges. erfalite, war die Regelung EU-rechtlich hochst zweifelhaft. Abs. 5 fiihrte zu
einer Schlechterstellung auslindischer Dividenden gegentiber inlindischen Divi-
denden, wenn tatsidchlich keine Verwaltungs- und Finanzierungskosten anfielen
oder wenn diese Kosten unterhalb der in Abs. 5 vorgesehenen 5 vH-Grenze
blieben. Aufgrund des EuGH-Urt. v. 18.9.2003 (Rs. C-168/01 ,,Bosal®, IWB
F. 11a, 709) ist davon auszugehen, daf3 hierin ein Versto3 gegen die Niederlas-
sungsfreiheit (Art. 43 EGV) liegt (vgl. auch Taommes, IWB F 11a, 713; MaIer-
FriscumutH, StuB 2003, 1034) — im Fall ciner qualifizierten Beteiligung — und
gof. auch gegen die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 ff. EGV) — im Fall einer
Minderheitsbeteiligung —, vgl. ScumipT/HaGEBOKE, IStR 2002, 150 (153f.);
Scuon, FR 2001, 381 (390); SPENGEL/JAEGER/MULLER, IStR 2000, 257 (260 f.);
Tuommes, IStR 2001, 441 (442); pers., DB 2002, 2397 (2399).

Die Neuregelung mit einer Erfassung von Inlands- und Auslandsdividenden
scheint die EU-Problematik beseitigt zu haben (krit. Kerssensrock, BB 2003,
2148 [2152]). Diskutiert wird eine EU-widrige Besserstellung von Inlandsbeteili-
gungen im Verhiltnis zu Auslandsbeteiligungen, weil die vollstindige Abziehbar-
keit von BA unter Ausschlufl des Abs. 5 und durch Begriindung einer Organ-
schaft oder eine ertragsteuerneutrale Verschmelzung erreicht werden kénne (vgl.
KORrNER, BB 2003, 2436 [2440£.]). UE ist das jedoch keine Frage des Abs. 5, son-
dern des UmwStG und des Organschaftsrechts.

3. Verstoll gegen DBA-Regelungen (Treaty Override)

In der Literatur wird Abs. 5 iberwiegend als Verstof3 gegen die in den DBA ver-
einbarte Freistellung der Schachteldividenden aufgefait (zB KrONER/KOHLER,
IStR 1999, 268 [270]; Krorren/ScHreiBEr, IWB F 3 Gr. 3, 1227 [1241];
ScHAUMBURG, JbEStR 1999,/2000, 129 [135f]; aA zB Frorscuer, DStR 2001,
2045 [2051]; Krasg, IStR 2000, 55). Daran hat sich durch die Einbezichung
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von Inlandsdividenden in Abs. 5 nichts geindert. Bejaht man das, liegt ecin
DBA-Bruch vor, der allerdings nach tberwiegender Auffassung nicht die Un-
wirksamkeit einer Vorschrift zur Folge hat (vgl. BFH v. 13.7.1994 T R 120/93,
BStBI. 1T 1995, 129 [130]).

B. Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Abs. 5

I. Abs. 5 Satz 1: Fiktion nicht abziehbarer Betriebsausgaben

1. Voraussetzung: Beziige iSd. Abs. 1, die bei der Ermittlung
des Einkommens auller Ansatz bleiben

Das Tatbestandsmerkmal ,,Beziige iSd. Abs. 1 stellt die Verbindung zu allen
stbefreiten laufenden Ertrigen aus Korperschaften, Personenvereinigungen und
Vermogensmassen her. Es handelt sich um solche Beztge, die bei der Ermitt-
lung des Einkommens aufler Ansatz bleiben.

Beziige iSd. Abs. 1: Erfallt werden alle laufenden Beteiligungsertrige, die den
Tatbestand des Abs. 1 erfiillen. Wegen dieses umfassenden Verweises gehoren
im Rahmen der Beziige nach §20 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 EStG auch vGA dazu
(Dotscu/Punc in DEJPW, § 8b Rn. 109; KessLer/Scumarz/ScumipT, DStR
2001, 1865 [1872]; Krawirz/BurTcEN/HIck, WPg 2002, 85 [88]; ScumipT/
HageBOKE, IStR 2002, 150 [151]; WarerMEYER, GmbH-StB 2002, 108 [112]).

Himpeis: Da Abs. 5 idF des StSenkG nicht auf die vorgenannten Bezlge, sondern auf
»Dividenden aus Anteilen® verwies, war die Einbeziehung von vGA str. Nach wohl
hM war der nationale Dividendenbegriff mal3gebend, weil Abs. 5 nicht — wie noch
Abs. 7 aF — auf den abkommensrechtlichen Begriff verwies. Dadurch wendete die hM
Abs. 5 nicht auf vGA an (Urtescaer/Brauvrus, DStR 2000, 1581 [1583]; KouLer, DStR
2000, 1849 [1850]; GarL/DuLL/FunrmanN/Grupr/EBeraARD, DB 2000, Beil. 15, 13;
WEerra, FR 2000, 645 [649]; DoTscu/Pung in DEJPW, § 8b KStG Rn. 108f.; aA Gror-
HERR, IWB F. 3 Gr. 1, 1697 [1719]). Durch den riickwirkenden Wechsel von ,,Dividen-
den aus Anteilen® in ,,Beztige iSd. Abs. 1“ durch das UntStFG kénnen sich verfas-
sungsrechtlich bedenkliche Riickwirkungen ergeben. Legt man der Regelung iSd.
StSenkG den nationalen Dividendenbegriff zugrunde, kommt der Neufassung konsti-
tutive und nicht — wie der Gesetzgeber offenbar meint — deklaratorische Bedeutung
zu. In Fillen ohne tatsichlichen Finanzierungsaufwand kann es angezeigt sein, die ent-
sprechende Veranlagung 2001 anzufechten; zur Problematik ausfiihrlich ScamipT/
HageBoke, IStR 2002, 150 (154 fL.).

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

Beziige von in- und auslidndischer Kapitalgesellschaft: Abs. 5 enthilt keine
Einschrinkung hinsichtlich der die Beziige vermittelnden Gesellschaft. Erfal3t
werden alle Abs. 1 unterfallenden Beziige unabhingig von der Domizilierung
der ausschiittenden Gesellschaft.

Hinweis: Diese Ausdehnung des Anwendungsbereichs des Abs. 5 auf laufende Beteili-
gungsertrige in- und auslind. KapGes. erfolgte durch das ProtErklG. Bis zum
31.12.2003 waren demgegeniiber nur laufende Beziige auslind. KapGes. betroffen.
Eine auslind. Gesellschaft ist eine Gesellschaft, die weder ihren Sitz noch ihre Ge-
schiftsleitung im Inland hat (Umkehrschlufl aus § 1 Abs. 1). Es mul sich dabei grds.
um ecine KapGes. handeln. MaB3gebend ist nicht die Qualifikation nach auslind. Gesell-
schaftsrecht, sondern die materielle Struktur der auslind. Gesellschaft im sog. Typen-
vergleich; dazu s. Anm. 8. Durch den umfassenden Verweis auf Beziige iSd. Abs. 1
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kommt Abs. 5 nicht zur Anwendung, wenn eine auslind. PersGes. nur aufgrund DBA-
Regelungen als KapGes. qualifiziert wird.
Beziige, die bei der Ermittlung des Einkommens aufler Ansatz bleiben:
Das Gesetz spricht nur davon, daf3 die Beziige bei der Ermittlung des Einkom-
mens auBer Ansatz bleiben. Es setzt nicht voraus, daf3 dies auf einer StBefreiung
durch Abs. 1 selbst beruht. Abs. 5 Satz 1 erfaf3t jeden Rechtsgrund der StBefrei-
ung, insbes. auch aufgrund weiterhin anwendbarer DBA-Befreiungen.

2. Rechtsfolge: 5 vH-Fiktion

a) Auswirkung auf die Korperschaftsteuer

Abs. 5 bestimmt, dal3 5 vH der laufenden Ertrige aus Anteilen an KapGes. als
nichtabziehbare BA gelten. Insoweit unterliegen die laufenden Beteiligungsertri-
ge der Besteuerung, so daf} effektiv nur eine StBefreiung von 95 vH gewihrt
wird. Dies gilt far unbeschrinkt stpfl. und beschrinkt stpfl. Anteilseigner mit in-
lind. BV. Bei beschrinkt stpfl. Anteilseignern ohne inlind. BV wird die KSt.
durch den definitiven KapErtrStAbzug abgegolten (zur Kritik s. Anm. 21);
Abs. 5 Satz 1 greift dadurch nicht (vgl. KRONER in ERNsST & Young, § 8b Rn. 22;
Mirtsch, Inf. 2004, 217 [218 £]).

Bruttodividende als Bemessungsgrundlage: Grundlage der Ermittlung der
nichtabziehbaren BA bilden die ausgeschiitteten Bruttodividenden. Tatsdchlich
entstandene BA werden nicht bertcksichtigt. Dasselbe gilt fiir etwaige Abzugs-
steuern des Quellenstaats (vgl. BMF v. 10.1.2000, BStBL. I, 71 T=. 2).

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

Keine tatsidchlichen Betriebsausgaben etforderlich: Nach (bisheriger) Auf-
fassung der FinVerw. und von Teilen der Steuerrechtsliteratur (grundlegend
Herzig, DB 2003, 1459 [1467]) greift die Fiktion des Abs. 5 unabhingig davon
ein, ob und in welcher Hohe tatsichlich BA entstanden sind (vgl. BMF w.
10.1.2000, BStBL. I, 71 T=z. 2 zu Abs. 7 aF). Es handelt sich um ein pauschaliertes
Abzugsverbot. Zu verfassungsrechtlichen Bedenken s. Anm. 122. Im BMF-
Schreiben v. 28.4.2003, (BStBL. I, 292 Tz. 53) hat die FinVerw. zu dieser Proble-
matik keine Stellung genommen, sondern behilt sie einem gesonderten Schrei-
ben vor.

Nach aA sind in den Fillen, in denen nachweislich keine oder lediglich geringere
BA angefallen sind, auch nur die geringeren tatsidchlichen BA als nichtabziehba-
re BA hinzuzurechnen. Bei Abs. 7 aF lag diese Auslegung wegen des Verweises
auf § 3c EStG besonders nahe (ausfiihtlich Serp/Krause, BB 1999, 713 [715]).
Aber auch nach der Streichung der Verweisung auf § 3¢ EStG wird teilweise an
dieser Auslegung festgehalten. Dafiir spreche die Systematik des § 8b, nach der
die partielle auBlerbilanzielle Hinzurechnung von nichtabziehbaren BA auf der
zweiten Stufe der stl. Gewinnermittlung ansetzt. Dies setze voraus, daf3 zunichst
entsprechende Aufwendungen auf der ersten Stufe der Gewinnermittlung abge-
zogen worden sind (vgl. ScamipT/HaGeBOKE, IStR 2002, 150 [153]; im Ergebnis
auch Herzig, WPg. 2001, 253 [255]; aA Krassg, IStR 2000, 55: danach hat der
Gesetzgeber mit der Streichung des Verweises auf § 3¢ EStG klargestellt, daf3
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Abs. 7 aF und Abs. 5 auch dann anwendbar sind, wenn tatsichlich keine BA an-
gefallen sind oder die BA weniger als 5 vH der Dividenden betragen).

> Stellungnabme: Es ist fragwiirdig, ob Abs. 5 Satz 1 eine Typisierung von BA nur
der Hohe oder auch dem Grunde nach zuldf3t. Nur im letztgenannten Fall sind
keine tatsdchlichen BA erforderlich. Fiir eine Typisierung dem Grund und Hohe
nach, und damit eine unwiderlegbare Fiktion, sprechen Wortlaut und Entste-
hungsgeschichte sowie Zweck des Abs. 5 Satz 1. Nach dem Wortlaut gilt die
Fiktion nicht abziebarer BA unabhingig davon, ob tatsidchlich Aufwand entstan-
den ist. Die Regelung kntipft tatbestandsmiBig an Beziige iSd. Abs. 1 an, die bei
der Ermittlung des Einkommens auBer Ansatz bleiben, und enthilt eine eigene
Rechtsfolgenanordnung — nicht abziehbare BA — ohne Riickgriff auf § 3¢ Abs. 1
EStG. Dieser Riickgriff wurde durch das StBereinG 1999 gestrichen (s. Anm. 3);
ausweislich der Gesetzesbegriindung sollte § 3¢ EStG nicht anwendbar sein und
eine pauschale Abgeltung des BA-Abzugsverbots unabhingig von der Hohe tat-
siachlicher BA erfolgen (BT-Drucks. 14/1514, 33; BR-Drucks. 475/8/99, 2; zu
Recht krit. insbes. HErzig, WPg. 2001, 253 [255]). UE ist die Regelung nicht un-
problematisch, da dem Stpfl. zumindest der Nachweis tatsichlich niedrigerer
BA méglich sein sollte. Denn die Nichtabziehbarkeit von BA setzt voraus, daf3
sie tatsichlich angefallen sind und abgezogen wurden. Versteht man Abs. 5
Satz 1 mit der FinVerw. und wohl hM gleichwohl als eine von § 3c Abs. 1 EStG
vollig losgeloste Fiktion nicht abziehbarer BA (daftr spricht auch Satz 2), kann
es mit anderen Regelungen einer Nichtabzichbarkeit zu weitreichenden Verwer-
fungen kommen.
Beispiel: Die unbeschrinkt stpfl. M-GmbH hat von cinem verbundenen Unterneh-
men iSd. § 1 AStG alle Anteile an einer KapGes. erworben. Die Finanzierung erfolgt
durch Gesellschafterdatlehen mit einem jihtlichen Zinsaufwand von 50000 €, der auf-
grund § 8a Abs. 6 nicht abzichbar ist und aulerbilanziell im Wege der vGA dem Ein-
kommen hinzugerechnet wird. Schiittet die KapGes. eine Dividende aus, gelten zusitz-
lich 5 vH hiervon als nicht abziehbare BA, obwohl der tatsichliche Aufwand bereits
nach anderen Regelungen stl. nicht beriicksichtigungsfahig ist.
Fiktion nichtabziehbarer Betriebsausgaben: Die Fiktion nichtabziehbarer
BA fiihrt zwar einerseits dazu, daB3 im Ergebnis nur 95 vH der Dividenden frei-
gestellt sind. Andererseits sind aber hohere tatsichliche BA, die ohne Abs. 5
nach §3c Abs.1 EStG nichtabzichbar wiren, in vollem Umfang abzichbar
(Abs. 5 Satz 2, s. Anm. 130).
Hinweis: Da Abs. 5 mit Wirkung ab 1.1.2004 auf Inlandsdividenden ausgedehnt wurde,
werden vollstindig mit Eigenmitteln finanzierte Auslandsbeteiligungen (nur noch) mit
Wirkung ab 1.1.1999 bis 31.12.2003 stl. schlechter behandelt als in der Vergangenheit.
Demgegentiber konnen sich bei fremdfinanzierten Auslandsbeteiligungen fiir diesen
Zeitraum wegen des im tbrigen unbegrenzten BA-Abzugs durchaus Verbesserungen
ergeben (vgl. FrRoTscHER, DStR 2001, 2045 [2051]; Herzig, DB 2003, 1459 [1467]). Zur
curoparechtlichen Problematik s. Anm. 123.
Kaskadeneffekt: Die Fiktion nichtabziehbarer BA von 5 vH der laufenden Be-
teiligungsertrage greift auf jeder Beteiligungsstufe ein. Damit kommt es in Hol-
dingstrukturen oder anderweitigen mehrstufigen KapGes.-Verbindungen zu
einem Kaskadeneffekt, ohne dall der Nachweis tatsdchlich niedrigerer BA zuge-
lassen wire. In einem dreistufigen Konzern steigt die KStBelastung allein da-
durch von 25 vH auf 28 vH (vgl. Marterte/WirTH, DStR 2004, 433 [435] mit
Berechnungen; RODDER/ScHUMACHER, DStR 2003, 1725 [1727]; RocarL, DB
2003, 2185).

Anwendung des Abs. 5 in Organschaftsfillen: Nach § 15 Nr. 2 ist Abs. 5 in
Organschaftsfillen nicht bei der Ermittlung des Einkommens der OG, sondern
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bei der Einkommensermittlung des OT anzuwenden; s. Anm. 19; zur GewSt. s.
Anm. 127.

Auswirkung des Abs. 5 auf die Anrechnung auslindischer Quellensteu-
ern: Ausfiihrliche Diskussion bei ScHNITGER, IStR 2003, 298 (301 £f.).

Auswirtkung des Abs.7 aF auf die Eigenkapitalgliederung: Ausfiihrlich
BMF v. 10.1.2000, BStBI. 1, 71 Tz. 3 mit Beispielen.

b) Auswirkung auf die Gewerbesteuer

Die Regelungen des § 8b sind tiber § 7 Satz 1 GewStG auch bei der Ermittlung
des Gewerbeertrags zu beachten (hM, vgl. nur GroTHERR, BB 2001, 597 [602];
KrONER/KOHLER, IStR 1999, 269 [270]; BErcEmann, DStR 2000, 1410 [1413];
Krawrrz/BtTTcEN/HIck, WPg. 2002, 85 [88]; Herzig, DB 2003, 1459 [1467)).
Das gilt auch fiir Abs. 5.

Hinsichtlich der Auswirkung des Abs.5 Satz 1 auf die GewSt. ist zwischen
stfreien Dividenden, die der gewstl. Hinzurechnung (§ 8 Nr. 5 GewStG) unter-
fallen, und nicht hinzuzurechnenden Dividenden zu unterscheiden:

Nicht hinzuzurechnende Dividenden: Werden Dividenden nicht aufgrund
§ 8 Nr. 5 GewStG dem Gewerbeertrag hinzugerechnet, weil die Kirzungsvor-
aussetzungen des §9 Nr. 2a oder 7 GewStG erfiillt sind, unterliegen die auf-
grund Abs. 5 fingierten nichtabziehbaren BA der GewSt. Auf die BA selbst ist
nimlich insbes. nach FinVerw. und der hM in der Steuerrechtsliteratur die K-
zung aufgrund § 9 Nr. 2a und 7 GewStG nicht anwendbar, weil die nichtabzich-
baren BA keine Gewinnanteile iSd. Regelungen darstellen. Die fiktiven BA
selbst sind wiederum beim Gewerbeertrag nichtabziehbar, weil die Dividenden
wegen ihrer Befreiung aufgrund Abs. 1 Satz 1 nicht im Gewerbeertrag enthalten
sind (vgl. Abschn. 61 Abs. 1 Satz 12 GewStR; GroTHERR, BB 2001, 597 [602];
Scurrrers, GmbHR 2004, 69 [76f]; krit. JaroscH/Runp/GruTH, Sonderheft
2004 zum GmbH-, Umsatz-, Ertrag-, AO- und ErbSt-Berater, 5; ROpDER/ScHU-
MACHER, DStR 2004, 207 [208]).
Hinweis: Soweit Aufwendungen als Dauerschuldzinsen dem Gewerbeertrag aufgrund
§ 8 Nr. 1 GewStG hinzugerechnet werden, kommt es durch Abs. 5 Satz 1 zu einer
Doppelbelastung. UE sollte Abs. 5 in solchen Fillen aufgrund § 163 AO nicht ange-
wendet werden (GROTHERR, BB 2001, 597 [602 f] schldgt de lege ferenda eine Kiirzung
der nach Abs. 5 iVm. § 7 GewStG anzusetzenden Betrige vor). Eine vergleichbare
Problematik besteht bei Anwendung des § 15 Nr. 2 (s. Anm. 19). Wendet man § 15
Nr. 2 bei der GewSt. an, kommt es bei der OG zur Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1
GewStG. In diesen Fillen wendete die FinVerw. dann jedoch beim OT § 3¢ Abs. 1
EStG nicht an, soweit Aufwendungen bereits aufgrund § 8 Nr. 1 GewStG hinzuge-
rechnet waren (BMF v. 26.8.2003, BStBL I, 437 Tz. 33). Konsequenterweise diirfte
nunmehr die §3c Abs. 1 EStG ersetzende Regelung des Abs. 5 Satz 1 (und Abs. 3
Satz 1) nicht anwendbar sein (ausfithtl. KRONER in ErNsT & Young, § 8b Ra. 77).
Hinzuzurechnende Dividenden: Werden stbefreite Dividenden aufgrund § 8
Nr. 5 GewStG hinzugerechnet, fallen die kstl. und gewstl. Behandlung auseinan-
der. Gewstl. werden die aufgrund Abs. 1 stfreien Dividenden dem Gewerbeer-
trag hinzugerechnet; die Hinzurechnung ist um nicht berticksichtigte BA
(Abs. 5) zu mindern (GROTHERR, BB 2001, 597 [602]; Scuirrers, GmbHR 2004,
69 [76]). Tatsdchliche BA wirken sich gewstl. aus.
Gesamtsteuerbelastung aufgrund Abs. 5: Bei cinem GewStHebesatz von
400 vH ergibt sich eine kumulierte Ertragsteuerbelastung von 38,65 vH auf die
Bemessungsgrundlage der pauschalierten nichtabziehbaren BA. Im Ergebnis un-
terliegen grds. stbefreite Dividenden (bei einem GewStHebesatz von 400 vH)
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damit einer Ertragsteuerbelastung von 1,93 vH. Vgl. auch Berechnungsbeispiel
bei Rogarr, DB 2003, 2185; Scuirrers, GmbHR 2004, 69 (77).

3. Gestaltungsansitze

Organschaft: Da Gewinnabfihrungen nicht zu den laufenden Beteiligungser-
trigen iSd. Abs. 1 zdhlen, ist Abs. 5 Satz 1 auf sie nicht anwendbar. In doppel-
und mehrstockigen KapGes.-Strukturen i3t sich die Fiktion nichtabziehbarer
BA und insbes. in tiefer gestaffelten Strukturen der Kaskadeneffekt durch Or-
ganschaften vermeiden (vgl. auch Scuirrers, GmbHR 2004, 69 [77]).

Ballooning und spitere Ausschiittung: Solange die Gesellschaft keine Ge-
winnausschiittungen vornimmt (sog. Ballooning), lauft Abs. 5 Satz 1 leer. Inso-
weit bleibt es bei den durch den BFH (v. 29.5.1996, I R 1594, BStBL. 11 1997, 57;
I R 167/94, BStBL 11 1997, 60 und I R 21/95, BStBL. II 1997, 63) bestitigten
Regeln zur Anwendung des § 3¢ EStG. Danach greift das Abzugsverbot des
§ 3c Abs. 1 EStG nur ein, soweit der Anteilseigner in dem Wj., dem die BA zu-
zuordnen sind, stfreie Gewinnanteile bezogen hat. Bezogen auf Abs. 5 Satz 1
bedeutet dies, daf3 die Fiktion nicht abziehbarer BA durch entsprechendes Aus-
schittungsverhalten vermieden werden kann. Anders als bei § 3c Abs. 1 EStG
kann allerdings die zeitliche Trennung von BA in einem VZ und Gewinnaus-
schiittung in einem anderen VZ nicht verhindern, da} im Zeitpunkt der Divi-
dendenausschuttung 5 vH der Einnahmen als nichtabzichbare BA fingiert wer-
den. Durch die ,,Steuerstundung® ergibt sich jedoch zumindest ein Zinsvorteil.

Ballooning und spitere Anteilsverdulerung: Abs. 5 verweist ausdriicklich
nur auf Beziige iSd. Abs. 1. Bis zum 31.12.2003 fielen VerduBerungsgewinne
hingegen nicht unter die Fiktion. Die pauschale Nichtabziehbarkeit griff demzu-
folge nicht ein, wenn die Beteiligung einschlieSlich offener Riicklagen verduBert
wurde (Umwandlung von Dividenden in VerduBerungsgewinne). Seit dem VZ
2004 hat sich das aufgrund Abs. 3 Satz 1 zu Lasten einer entsprechenden Fik-
tion von 5 vH nichtabziehbater BA bezogen auf den VerduBerungsgewinn gein-
dert. Zu weiteren Gestaltungen betreffend Sachverhalte bis zum 31.12.2003, in
denen die Fiktion nichtabziehbarer BA auf laufende Beteiligungsertrige aus aus-
lind. KapGes. beschrinkt war, vgl. Prinz, FR 1999, 356; Bogenscutitz, WPg.
2000, 88; KonLer, DStR 2000, 1849; FrotscHERr, DStR 2001, 2045).

Einstweilen frei.

II. Abs. 5 Satz 2: Nichtanwendung § 3c Abs. 1 EStG

Aufgrund Abs. 5 Satz 2 ist § 3c Abs. 1 EStG nicht anwendbar. Dadurch wird
klarstellend die bisherige Gesetzeslage festgeschrieben, wie sie bereits im Rah-
men der 5 vH-Fiktion in Zusammenhang mit Auslandsdividenden bestand. Tat-
sachlicher Aufwand, der in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit
stbefreiten Auslandsdividenden stand, war abziehbar. Das gilt nunmehr fur alle
Beztge iSd. Abs. 1. Im Zusammenspiel mit Abs. 3 Satz 2 ist § 3¢ Abs. 1 EStG in
KapGes.-Strukturen tberhaupt nicht mehr anwendbar.
Hinweis: Wie im Fall des Abs. 3 Sitze 1 u. 2 ertbrigt es sich trotz der Vereinheitlichung
des BA-Abzugs nicht, BA genau zuzuordnen, wenn die Kérperschaft (ganz oder teil-
weise) andere als Abs. 1 unterfallende stfreie Einnahmen erzielt, s. Anm. 84. Die Ab-
zugsrestriktionen des § 3¢ Abs. 2 EStG fiir insbes. natiirliche Personen als Anteilseig-
ner bestehen unverindert fort. In Einzelfillen kann es vorteilhaft sein, eine KapGes.
als Finanzierungsempfinger zwischenzuschalten.
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»vorteilskompensation® durch insbes. § 8a: Trotz der erfreulichen Verein-
heitlichung des BA-Abzugs und der Suspendierung von § 3¢ Abs. 1 EStG sind
die nachteiligen Regelungen des § 8a zu beachten, die mit Wirkung seit VZ 2004
fir alle Gesellschafterfinanzierungen in- und auslind. KapGes. und bestimmte
vor-, nach- oder zwischengeschaltete PersGes. gelten. Der durch Abs. 5 Satz 1
im Fall tatsichlichen Aufwands erzielte Vorteil abziehbarer BA wird oftmals
durch die Nichtabziehbarkeit von Zinsen auf Gesellschafterdarlehen aufgewo-
gen.

131-139 FEinstweilen frei.

140

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

A. Uberblick iiber die Regelung

Systematischer Ausgangspunkt: Abs. 6 soll den Anwendungsbereich der
StBefreiungen systemgerecht erweitern. Die StBefreiungen greifen auch dann
ein, wenn die beglinstigten Korperschaften und Personenvereinigungen Ertrige
mittelbar erzielen. Dies war in der Fassung des § 8b vor StSenkG nicht zulissig.
Abs. 6 erfal3t zwei Fallgruppen, in denen nach Abs. 1 begtinstigte laufende Bezii-
ge und nach Abs. 2 begiinstigte einmalige Gewinne, aber auch nicht abziehbare
Verluste (Abs. 3) die begiinstigte KapGes. nicht unmittelbar erreichen, sondern
mittelbar tber eine andere Gesellschaft. Im Fall des Satzes 1 handelt es sich um
eine zwischen die begtinstigte Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermo-
gensmasse und die inlind. oder auslind. Beteiligungsgesellschaft geschaltete
Mitunternehmerschaft, im Fall des Satzes 2 bezieht der Betrieb gewerblicher Art
einer juristischen Person des offentlichen Rechts Beteiligungsertrige nicht
unmittelbar von der Beteiligungsgesellschaft, sondern iber eine zwischenge-
schaltete andere juristische Person des 6ffentlichen Rechts ohne Betrieb gewerb-
licher Art.

Rechtsentwicklung: Abs. 6 wurde durch das UntStFG neu gefal3t. Zum einen
regelt Abs. 6 Satz 1 nun ausdricklich, daf3 alle in Abs. 1-5 genannten Beztge,
Gewinne und Gewinnminderungen, die im Rahmen des Gewinnanteils einer
Mitunternehmerschaft zugerechnet werden, auler Ansatz bleiben. Das StSenkG
ordnete in Abs. 6 Satz 1 noch an, da3 die Abs. 1-3 im Rahmen eines Gewinnan-
teils aus einer Mitunternehmerschaft iSd. §§ 13 Abs. 7, 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 u.
3 und des § 18 Abs. 4 EStG zugerechnet werden. Der Wortlaut lie3 offen, ob
bei einer zwischengeschalteten Mitunternehmerschaft die Abs. 1-5 oder nur die
Abs. 1-3 anwendbar waren. UE handelt es sich bei der Fassung durch das
UntStFG um eine klarstellende Regelung, weil Abs. 6 bereits in der Altfassung
sinnentsprechend die umfassende Geltung der Abs. 1-5 anordnete (s. auch § 8b
Anm. ] 01-22, ebenso RODDER/ScHUMACHER, DStR 2001, 1634 [16401£.]). Dar-
iber hinaus ist nun gesetzlich entschieden, daf3 jede Mitunternehmerschaft, auch
die gewerblich geprigte (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG), die Anwendung der Abs. 1-5
vermittelt.
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Durch die Neufassung erfuhr Abs. 6 Satz 1 dariiber hinaus eine dahingehende
Erginzung, dal auch Gewinne und Verluste von Abs. 1-5 erfal3t werden, soweit
sie bei der VerduBerung oder Aufgabe eines Mitunternehmeranteils auf Anteile
iSd. Abs. 2 entfallen. UE war auch bislang schon eine Erstreckung des Abs. 6
(direkt oder analog) geboten, um dem Zweck einer umfassenden Freistellung
von VeriuBlerungsgewinnen aus Beteiligungen an KapGes. zu entsprechen.
Hinweis zur GewSt.: Die Neufassung enthilt nach wie vor keine ausdriickliche Regelung
zur Geltung bei der GewSt. Ganz im Gegenteil wird diese Problematik dadurch ver-
schirft, daf} eine Erweiterung des § 7 GewStG durch Anfiigen eines Satzes 2 erfolgte.
Soweit eine natiirliche Person nicht unmittelbar, folglich insbes. eine Korperschaft, Per-
sonenvereinigung oder Vermogensmasse cine Beteiligung an einer Mitunternehmet-

schaft verduBert oder aufgibt oder diese ihren Betrieb verduBert oder aufgibt, tritt
GewStPflicht ein.

B. Zwischengeschaltete Mitunternehmerschaft, Satz 1

I. Uberblick, Bedeutung und typischer Anwendungsfall

Abs. 6 Satz 1 unterscheidet zwei Tatbestinde, die bei zwischengeschalteter Mit-
unternehmerschaft von Bedeutung sind. Zum einen handelt es sich um die An-
wendung der Regelungen des Abs. 1-5, wenn der als Korperschaft strukturierte
Mitunternehmer im Rahmen seiner Beteiligung an der Mitunternehmerschaft
begtinstigte Beteiligungsertrige erzielt. Diese im Halbs. 1 enthaltene Grundregel
wird zum anderen in Halbs. 2 um den Tatbestand der VerduBerung des Mitun-
ternehmeranteils erginzt, der die begiinstigten Beteiligungsertrige vermittelt.

Bedeutung: Die Auswirkungen der Zwischenschaltung einer PersGes. waren
bis zum StSenkG umstritten; jedenfalls nach Verwaltungsmeinung war die zwi-
schengeschaltete Mitunternehmerschaft fir die Anwendung der StBefreiung des
§ 8b vor StSenkG schidlich (Abschn. 41 Abs. 2 KStR 1995; FinMin. Bayern v.
9.5.2000, DB 2000, 1305; OFD Niirnb. v. 9.6.2000, GmbHR 2000, 839). Abs. 6
Satz 1 Halbs. 1 ist notwendig, um nach Wegfall des Anrechnungsverfahrens die
Besteuerung von Beteiligungsertrigen aus KapGes. nur auf der Ebene der Kap-
Ges. selbst zu bewitken. Da eine Mitunternehmerschaft selbstindiges Subjekt
der Gewinnerzielung und -ermittlung ist, ist der dem Mitunternehmer zuzurech-
nende Gewinnanteil kein Bezug iSd. Abs. 1 oder Gewinn iSd. Abs. 2 u. 3. Die
Mitunternehmerschaft, die die beglnstigten Beztige und Gewinne erzielt, wie-
derum gehoért nicht zu dem durch Abs. 1 und 2 beglnstigten Personenkreis.
Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1 stellt sicher, daf3 die Kette zwischen begiinstigtem Emp-
finger von Beteiligungsertrigen und der Beteiligungsgesellschaft auch bei zwi-
schengeschalteter Mitunternehmerschaft erhalten bleibt.
Himweis: Str. ist, ob es sich bei Abs. 6 Satz 1 um eine deklaratorische oder konstitutive
Regelung handelt. Insbes. § 3 Nr. 40 EStG enthilt keine entsprechende Ubetleitungs-
vorschrift auf Mitunternehmerschaften. Der Gesetzgeber geht offenbatr davon aus, daf3
§ 3 Nr. 40 EStG als allgemeine, bei der Gewinnermittlung zu beachtende Regelung un-
mittelbar bei der Mitunternehmerschaft anwendbar ist. ZT wird vertreten, daf3 dies
auch fir § 8b gelte und Abs. 6 deklaratorischer Natur sei (vgl. Tosen, FR 2002, 361
[365]). Versteht man § 8b indes — wie offenbar vom Gesetzgeber beabsichtigt — als spe-
zielles nationales Schachtelprivileg fur KapGes., konnen PersGes. in den personlichen
Anwendungsbereich nur durch Abs. 6 gelangen (vgl. auch Serrz, GmbHR 2004, 476
mwN).
Typischer Anwendungsfall ist die Beteiligung einer durch § 8b beglinstigten
KapGes. an einer Personenhandelsgesellschaft. Diese wiederum hilt eine oder
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mehrere Beteiligungen an in- oder auslindischen KapGes. in ihrem Gesamt-

handsvermogen.
A-AG UK — Ltd.

Personen-
gesellschaft

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

II. Tatbestand und Rechtsfolgen des Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1

1. Tatbestand

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

— eine Mitunternehmerschaft sowie

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

— an eine Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdogensmasse.

Mitunternehmerschaft: Nicht jede zwischengeschaltete PersGes. vermittelt
die Anwendung der § 8b-Regelungen. Es mul3 sich vielmehr um eine qualifizier-
te Mitunternehmerschaft handeln. Erforderlich ist, dal im Einzelfall der Typus-
begriff des Mitunternehmers mit Mitunternehmerrisiko und -initiative erfillt
wird.

Da der Gesetzeswortlaut auf eine Mitunternehmerschaft abstellt, sind alle nicht
korporierten Personenzusammenschlisse erfal3t, bei denen der Gesellschafter
als Mitunternechmer anzusehen ist. Neben den Personenhandelsgesellschaften
OHG und KG trifft das grundsitzlich insbes. auch auf die atypisch stille Gesell-
schaft und die Gesellschaft burgerlichen Rechts zu. Auf die Art der mitunter-
nehmerischen Betitigung kommt es nicht an.

» Gewerbliche Préiigung ausreichend: Hinsichtlich der gewerblichen Mitunternehmer-
schaft werden sowohl originir titige gewerbliche Mitunternehmerschaften er-
faBt wie auch gewerblich geprigte (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG), da diese ebenfalls
zu entsprechenden Gewinnanteilen fithren. Dies ist durch die Neufassung des
Abs. 6 Satz 1 durch das UntStFG ausdriicklich klargestellt. ErfaB3t wird auch der
Gewinnanteil des Komplementirs einer KGaA (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG);
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betroffen sind die Fille, in denen eine KapGes. (AG, GmbH) den durch § 8b
Abs. 1 und Abs. 2 begiinstigten Komplementir der KGaA bildet.

> Doppelstickige Personengesellschaften: Mitunternehmerschaft iSd. Abs. 6 ist eben-
falls die doppelstockige PersGes. (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG), da der
Wortlaut des Abs. 6 allgemein von ,,Mitunternchmerschaft® spricht und insoweit
keine Einschrinkung erlaubt (ebenso BMF v. 28.4.2003, BStBI. I, 292 Tz. 54).

» Keine Beschrinkung auf inlindische Mitunternebmerschaften: Weiterhin werden in-
und auslind. PersGes. erfaBBt. Ob es sich im Fall einer auslind. Gesellschaft um
eine PersGes. handelt, richtet sich nach den Wertungen des deutschen Steuer-
rechts. Sie erfolgt durch einen Rechtstypenvergleich. Es ergibt sich dieselbe Prii-
fung wie im Rahmen der Abs.1 und 2, dort bezogen auf eine KapGes. (s.
Anm. 106).

> Vermaigensverwaltende PersGes. als Ausnabme (§ 39 Abs. 2 Nr. 2.40): Nicht in den
Anwendungsbereich des Abs. 6 fallen vermdgensverwaltende PersGes.; Beteili-
gungen an KapGes. werden den Personengesellschaftern unmittelbar zugerech-
net (vgl. BEFH v. 13.7.1999 VIII R 72,98, BStBI. 11, 820; v. 9.5.2000 VIII R 41/
99, BStBL. 11, 686; ebenso BMF v. 28.4.2003, BStBL. I, 292 Tz. 56; dazu vgl. EI-
LERs/ScumipT, GmbHR 2003, 613 [637£]; aA Bercemann, DStR 2000, 1410
[1413]). Dieser von der Rspr. fiir VerduBerungsgewinne entschiedene Fall gilt
uE gleichermallen fiir laufende Beteiligungsertrige iSd. Abs. 1 und entsprechen-
de Abzugsrestriktionen (glA BMF v. 28.4.2003, BStBL. I, 292 Tz. 56), denn die
Zurechnung der Ertrige folgt der Zurechnung der Beteiligung selbst (§ 20
Abs. 2a EStG).

Zurechnung von Beziigen, Gewinnen und Gewinnminderungen im Rah-
men eines Gewinnanteils: Gewinnanteil ist wegen des Verweises auf den
strechtlichen Begriff ,,Mitunternchmerschaft® ebenfalls strechtlich zu interpre-
tieren und bedeutet den Anteil eines Mitunternehmers am Gesamtgewinn der
Mitunternehmerschaft. Dieser setzt sich aus dem Gewinn einer aus der HBil.
abgeleiteten StBil. sowie dem Ergebnis evtl. Erginzungs- und Sonderbilanzen
zusammen (vgl. ScamipT XXIIIL § 15 Rn. 401). Beziige, Gewinne und Gewinn-
minderungen sind in dem Gesamtgewinn enthalten und werden dem Mitunter-
nehmer zugerechnet, soweit dies seiner Beteiligungsquote entspricht. Soweit die
begiinstigte Beteiligungsgesellschaft zum Sonderbetriebsvermdgen des nach
§ 8b Begtinstigten zihlt, erfolgt eine Zurechnung entsprechender Gewinne, Be-
ziige und Gewinnminderungen allein ihm gegeniiber. Erfal3t werden damit ins-
bes. die Komplementireinkiinfte einer GmbH & Co. KG (glA FROTSCHER in
FrotscHER/Maas, § 8b, Rn. 101). Die Gegenansicht (D61scu/Pung, DB 2003,
1016 [1025£]), die Abs. 6 nur auf Anteile im Gesamthandsvermégen anwenden
will, ist uE zu eng, weil Abs. 6 nicht die mittelbare Beteiligung tiber eine Mitun-
ternehmerschaft allein regelt, sondern die gesamte Zurechnung derartiger be-
glinstigter Ertrige im Rahmen eines Gewinnanteils. Zu Gewinnanteilen bei Ven-
ture Capital und Private Equity Fonds vgl. BMF v. 16.12.2003, BStBI. I 2004, 40.

Steuerpflichtiger: Das Gesetz ist insoweit ungenau. Durch den Verweis auf
Abs. 1-5 folgt, dall Abs. 6 Satz 1 inkorporierte Unternechmen als Mitunterneh-
mer betrifft, die dem subjektiven Anwendungsbereich des Abs. 1 unterfallen (s.
Anm. 16). Hervorzuheben ist, dal3 die mittelbare Anwendung der Abs. 1-5 auch
dann gilt, wenn Mitunternechmer eine beschrinkt stpfl. Kérperschaft, Personen-
vereinigung oder Vermogensmasse ist.
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2. Rechtsfolgen

a) Grundsatz

Abs. 6 Satz 1 ordnet die Geltung der Abs. 1-5 auch bei zwischengeschalteter
Mitunternehmerschaft an. Dadurch kommt es zur umfassenden Anwendung
der Rechtsfolgen des § 8b. Es gelten nicht nur die begiinstigenden StBefreiun-
gen der Abs. 1 u. 2, sondern auch die Abzugsbeschrinkungen des Abs. 3, die
Versagung der StBefreiung bei einbringungsgeborenen und unter dem Teilwert
von einem Nichtbegiinstigten erworbenen Anteilen iSd. Abs. 4 und die Ein-
schrinkung des BA-Abzugs nach Abs. 5.

b) Anwendung der Abs. 1-3

Soweit in dem Gewinnanteil des Mitunternechmers, der als Korperschaft, Perso-
nenvereinigung oder Vermdégensmasse organisiert ist, laufende Beteiligungser-
trige nach Abs. 1, einmalige Ertrige nach Abs. 2 oder Substanzverluste nach
Abs. 3 enthalten sind, gilt:

Korperschaftsteuer: Laufende Beziige und einmalige Gewinne sind nicht in
das Einkommen des Mitunternehmers einzubeziehen, sondern aufgrund Abs. 1
und 2 wie im Fall einer unmittelbaren Beteiligung des begiinstigten Mitunter-
nehmers stbefreit. 5 vH eines stfreien VerduBerungsgewinns gelten als nichtab-
ziehbare BA, Verluste ditfen sich aufgrund Abs. 3 Satz 3 nicht auswirken. Dies
gilt insbes. auch fur Teilwertabschreibungen durch die Mitunternehmerschaft
selbst oder in einer Erginzungs-/Sonderbilanz des Mitunternehmers.

Verhiltnis zu den Regelungen der Mitunternehmerschaft: Die Anwendung
der Abs. 1-3 i3t die Gewinnermittlung der Mitunternehmerschaft selbst unbe-
riithrt; da die Mitunternehmerschaft selbstindiges Subjekt der Gewinnermittlung
ist, sind die Rechtsfolgen der Abs. 1-3 jedoch auf dieser Ebene zu berticksichti-
gen. Fir den einzelnen Mitunternehmer sind jedoch entsprechende Feststellun-
gen zu treffen wie zB in dem Gewinnanteil enthaltene laufende Beziige aus aus-
lindischen Beteiligungen, aus inlind. Beteiligungen und nichtabziehbare
Verluste wie auch Gewinne oder Verluste aus der VerduBerung des Mitunterneh-
meranteils selbst und darin enthaltene einmalige Beteiligungsertrige. Zum Ver-
fahren s. Anm. 153. Wegen der StFreiheit laufender und einmaliger Beteiligungs-
ertrdge sowie der Nichtberticksichtigung von Verlusten diirfen sich diese auch
nicht im Rahmen des § 15a EStG auswirken. Stfreie Beteiligungsertrige vermin-
dern einen Verlustvortrag nach § 15a EStG nicht, nichtabzichbare Verluste erho-
hen ihn nicht. Dasselbe gilt, wenn im Rahmen einer Mitunternehmerschaft in
der Form einer atypisch stillen Beteiligung die durch das StVergAbG neu einge-
fihrte Verlustverrechnungsbeschrinkung des § 15 Abs. 4 Satz 6 EStG statt oder
neben § 15a EStG eingreift.

Bedeutung des Abs. 6 fiir die Gewerbesteuer: Str. ist die Anwendung der Be-
freiung des § 8b im Fall des Abs. 6, weil die Mitunternehmerschaft selbstindiges
GewStSubjekt ist. Die Problematik haben weder das UntStFG noch das Prot-
ErklG gelost, weil der Gesetzgeber insoweit keine Klarstellung vorgenommen
hat. Vielmehr ergeben sich neue Zweifelsfragen und Ungereimtheiten aufgrund
der Anderungen durch das UntStFG. Auf der einen Seite stellt § 8b Abs. 6
Satz 1 nun klar, daB3 die Regelungen der Abs. 1-5 auch eingreifen, wenn die zwi-
schengeschaltete Mitunternehmerschaft eine Finanzbeteiligung verduflert; auf
der anderen Seite soll jedoch jede VeriuBlerung eines Mitunternechmeranteils
gewstpfl. sein, soweit sie nicht unmittelbar durch eine natiirliche Person, also
insbes. eine KapGes., erfolgt (§ 7 Satz 2 GewStG). Die FinVerw. wendet Abs. 6
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und damit die Regelungen des § 8b nicht im Rahmen eciner Mitunternchmer-
schaft fir Zwecke der Ermittlung des Gewerbeertrags an, und zwar weder im
Fall laufender noch einmaliger Beteiligungsertrige (BMI v. 28.4.2003, BStBI. I,
292 Tz. 57 f.; ebenso bereits CLAUSEN/RENNER in OPPENHOFF & RADLER, Reform
der Unternechmensbesteuerung — Steuersenkungsgesetz, 2001, 268; BERGEMANN,
DStR 2000, 1410 [1416]; Strunk/Kampaaus, BB 2002, 2153). Nach EiLers/
Scumipt, GmbHR 2003, 613 (638) sollen grofie praktische Probleme fiir diese
Ansicht der FinVerw. mafigebend gewesen sein. Das FG Diss. (v. 12.1.2004,
EFG 2004, 849) duBlert in einem AdV-Verfahren erhebliche Zweifel an der
Nichtanwendung des § 8b Abs. 2 im Rahmen der GewSt.

» Stellungnabme: UE mul3 Abs. 6 systematisch auch auf die Ermittlung des Ge-
werbeertrags durchschlagen, weil es sich um eine Regelung der Gewinnermitt-
lung iSd. § 7 Satz 1 GewStG handelt (ebenso Dé1scu/Punc in DEJPW, § 8b
Rn. 117; FrorscHER in FrorscHER/Maas, § 8b Rn. 103; GLANEGGER/GUROFF,
GewStG 'V, § 8 Nr. 5 Rn. 2; BogenscuUTZ/STRIEGEL, DB 2000, 2547; EILERS/
Wienanps, GmbHR 2000, 1229 [1235f.]; BENerT/vaN Lisaaut, FR 2001, 1137
[1147]; KessLer/Scumarz/Scumipr, DStR 2001, 1865 [1873]; WATERMEYER,
GmbH-StB 2002, 108 [113]; Neu/WarermEYER, DStR 2002, 2101 [2103]; Er-
LERS/ScHMIDT, GmbHR 2003, 613 [638]; FocEr/RiEGER, FR 2003, 589 [598]).
Die angebliche Furcht der FinVerw. vor praktischen Anwendungsproblemen
darf einer systematisch gebotenen Berticksichtigung des § 8b Abs. 6 im Rahmen
des § 7 Satz 1 GewStG nicht das Wort reden.

Bei Berticksichtigung des § 8b auch im Rahmen der GewSt. wire die Hinzurech-
nungsregelung des § 8 Nr. 5 GewStG auf der Ebene der Mitunternehmerschaft
anzuwenden mit der Folge, dal ebenso wie bei unmittelbarer Beteiligung eines
korporierten Mitunternehmers nur Streubesitzdividenden und Dividenden einer
passiv titigen Auslandsgesellschaft gewstpfl. wiren. Demgegeniiber blicbe es
bei der GewStFreiheit von VerduBerungsgewinnen. In diesem Sinne ist auch § 7
Satz 2 GewStG auszulegen, wenn statt einer BeteiligungsverduB3erung durch die
Mitunternehmerschaft der Mitunternehmeranteil selbst verduBert wiirde. UE
geht die Befreiung des § 8b als spezielle Regelung fiir VerduBerungsgewinne aus
Finanzbeteiligungen § 7 Satz 2 GewStG vor (vgl. im einzelnen auch BecHLER/
ScuropER, DB 2002, 2238 [2241f]; Benrens/Scumrrt, BB 2002, 860 [864];
Benz, DB 2002, Beil. 1, 23; Forster, DB 2002, 1394 [1397]; FUGER/RIEGER,
DStR 2002, 933 [936 £.]; p1es., FR 2003, 589 [597 £.]; TosEN, FR 2002, 361 [371];
‘WaTERMEYER, GmbH-StB 2002, 108 [113]; NEU/WATERMEYER, DStR 2002, 2101
[2103]).

Himpeis: Folgt man der FinVerw. zum Ausschluf3 des § 8b im Rahmen der GewSt. einer

Mitunternechmerschaft, kénnen sich fiir den Mitunternehmer im Einzelfall positive

oder negative Steuereffekte ergeben (vgl. auch Dotscu/Pung, DB 2003, 1016 [1026];

NEeu/WATERMEYER, DStR 2002, 2101 [2103]; Ley/Stranr, DStR 2003, 2145 [2149f];

zur atypisch stillen Beteiligung Pyszka, DB 2003, 686 [687]):

> Die GewStPflicht von Streubesitzdividenden richtet sich unmittelbar nach §9
Nr. 2a und 7 GewStG (vgl. auch BFH v. 17.5.2000 T R 31,99, BStBL. IT 2001, 685;
OFD Frankf. v. 14.10.2002, FR 2002, 1325); der Mitunternehmer selbst erzielt
gewstl. gewerbliche Einkiinfte, die der Kiirzung des § 9 Nr. 2 GewStG unterfallen.

> VeriuBerungsgewinne sind gewstpfl. bei VeriuBerung einer begiinstigten Finanzbe-
teiligung durch die Mitunternehmerschaft oder bei VerduBerung des Mitunterneh-
meranteils, der die Finanzbeteiligung umfafit, selbst (BMF v. 28.4.2003, BStBL. 1,
292 Tz. 57t.).

> VerduBerungsverluste sowie Substanzminderungen (Teilwertabschreibungen) miis-
sen auBerhalb § 8 Nr. 10 Buchst. a GewStG anerkannt werden (Détscu/Pung, DB
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2003, 1016 {1026 Fn 92]; WarerMEYER, GmbH-StB 2002, 108 [113]; NEU/WATER-

MEYER, DSR 2002, 2101 [2103]).
Konkurrenz zu § 18 Abs. 4 UmwStG: Ebenso wie im Fall des §7 Satz 2
GewStG geht auch hier Abs. 6 vor, wenn die Mitunternehmerschaft Anteile an
KapGes. hilt. Bereits vor dem Formwechsel eciner KapGes. in eine PersGes.
konnten diese Beteiligungen (iRd. Abs. 4) stfrei verduBert werden. Bei einer Ver-
duBerung nach Umwandlung greift der MiB3brauchsgedanke des § 18 Abs. 4
UmwStG nicht.

c) Anwendung des Abs. 4

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

In gleicher Weise gelten auch die Riickausnahmen des Abs. 4 Satz 2. Im Rahmen
der Berechnung der siebenjihrigen Behaltefrist in Nr. 1 dieser Riickausnahme-
vorschrift indes ist fraglich, ob sie durch die Mitunternehmerschaft oder den
Mitunternehmer selbst erfiillt sein mul3. Da es auf die Zurechnung des Gewinn-
anteils auf den (inkorporierten) Mitunternehmer ankommt, ist uE fiir die Sie-
benjahresfrist auch auf den Mitunternehmer selbst abzustellen.

Typisches Beispiel: GmbH X gliedert einen Teilbetrieb in GmbH X, steuerneutral
aus und bringt die Anteile an GmbH X, in die Mitunternehmerschaft nach § 24
UmwStG ein.

Die Einbringung in die Mitunternehmerschaft kann als Einbringung eines Teilbetriebs
steuerneutral vollzogen werden (BMF v. 25.3.1998, BStBL. I, 268 Tz. 24.03). Um den
auf GmbH X entfallenden Gewinnanteil aus der Mitunternehmerschaft im Veriul3e-
rungsfall stfrei zu stellen, mul3 eine Behaltefrist von sieben Jahren, beginnend mit der
Ausgliederung des Teilbetriebs in die GmbH X, beachtet werden. Dasselbe gilt, wenn
die Mitunternehmer-Beteiligung selbst verduBert wird.

Abwandlung: GmbH X gliedert ihre Beteiligung an der X-AG in die GmbH X, steu-
erneutral aus und bringt sodann die Anteile an GmbH X, steuerneutral in eine Mitun-
ternehmerschaft ein.

Im Gegensatz zum vorhergehenden Fall ist der entsprechende Gewinnanteil der
GmbH X; aus der Mitunternehmerschaft auch dann nach Abs. 2 stfrei, wenn die Ver-
duBerung der Anteile an GmbH X, innerhalb der Siebenjahresfrist erfolgt. Es greift
die Ausnahmevorschrift des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 (nationaler Anteilstausch iSd. § 20
Abs. 1 Satz 2 UmwStG).

Abwandlung: GmbH X, gliedert ihre Beteiligung an X-AG steuerneutral in GmbH
X, aus und bringt die Anteile an GmbH X, steuerneutral in eine Mitunternehmer-
schaft ein. Drei Jahte nach diesem Vorgang beteiligt sich GmbH Y; an der Mitunter-
nehmerschaft, indem sie ihren Betrieb steuerneutral in die Mitunternehmerschaft ein-
bringt.

GmbH Y ist mittelbar Giber die Mitunternehmerschaft an GmbH X, beteiligt. Es han-
delt sich um einbringungsgeborene Anteile. Da diese Anteile aufgrund eines Anteils-
tauschs nach § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG geschaffen wurden, ist der entsprechende
Gewinnanteil fiir GmbH Y stfrei, auch wenn in ihrer Person die Siebenjahresfrist bei
einer VerduBlerung noch nicht abgelaufen war.

Abwandlung: Wie vor, aber statt ihrer Beteiligung an der X-AG gliedert GmbH X;
steuerneutral einen Teilbetrieb in GmbH X, aus.
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Die VeriuBerung der Anteile an GmbH X, dutrch die Mitunternehmerschaft ist sowohl
fir GmbH X wie fir GmbH Y stpfl., wenn sie innerhalb von sieben Jahren nach der
Ausgliederung des Teilbetriebs von GmbH X, in GmbH X, etfolgte. Es handelt sich
um einbringungsgeborene Anteile, fiir die die Rickausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2
nicht greift. Da GmbH X, die einbringungsgeborenen Anteile tiber ihren Beitritt in die
Mitunternehmerschaft unter Teilwert erworben hat, greift auch fiir sie die Sperre des
Abs. 4. Fur die Berechnung der Sperrfrist ist aber auf die Person des (schidlich) Ein-
bringenden abzustellen; durch den Beitritt der GmbH Y, kommt es fiir diese nicht zu
ciner eigenen neuen Sperrfrist.

d) Anwendung des Abs. 5

Soweit in dem auf den durch § 8b beglnstigten Mitunternechmer entfallenden
Gewinnanteil Dividenden aus Beteiligungen an KapGes. enthalten sind, gelten
5 vH der Dividende als nicht abziechbare BA. Effektiv werden damit 95 vH der
anteiligen Dividende von der KSt. befteit. Tatsichliche Aufwendungen sind im
Rahmen der Gewinnermittlung vollstindig abziehbar, weil § 3¢ Abs. 1 EStG
nicht anwendbar ist (Abs. 5 Satz 2).

Sachliche Anwendung des Abs. 5 bei Mitunternehmern oder Mitunter-
nehmerschaft: Das Gesetz enthilt keine explizite Aussage dazu, ob die Ab-
zugsbeschrinkungen auf der Ebene des Mitunternehmers oder der Mitunter-
nehmerschaft zu prifen sind. Da die Mitunternehmerschaft Subjekt der
Gewinnermittlung ist, sind uE auch auf dieser Ebene die Abzugsbeschrinkun-
gen zu berticksichtigen. Ein Unterschied hinsichtlich der Abziehbarkeit von
Aufwendungen sollte nicht eintreten, weil bei einer unmittelbaren Finanzie-
rung/Refinanzierung durch den Mitunternehmer das SonderBV fiir ein entspre-
chendes Korrektiv sorgt. In Finzelfillen des Auseinanderfallens — insbes. bei
KapGes. und natiirlichen Personen als Mitunternehmer — muf3 der Ausgleich
durch den Gesellschaftsvertrag erfolgen. Das ist im Bereich der Mitunterneh-
merschaften nichts Ungewohnliches, wie zB Gewerbesteuerausgleichungen im
Bereich von Erginzungsbilanzen oder Sonderbetriebsverméogen.

Beispiel: Inlandsfall

| inlindische GmbH

,—I

Komplementir-
GmbH KG

inlindische GmbH

Beteiligungserwerb durch die KG
— a) durch Bankdatlehen, das die KG aufnimmt
— b) durch Bankdarlehen, das die Gesellschafter-GmbH aufnimmt.

Im Fall a) richtet sich die Abzugsbeschrinkung auf der Ebene der KG nach
Abs. 5. § 3¢ Abs. 1 EStG ist seit dem 1.1.2004 suspendiert (Abs. 5 Satz 2). Im
Fall einer Ausschiittung durch die KapGes. gelten 5 vH als nichtabziehbare BA,
die tatsichlichen Finanzierungsaufwendungen sind abziehbar.
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Himweis: Grds. sollte das auch fiir die GewSt. gelten. AA ist jedoch die FinVerw. (BMF
v. 28.4.2003, BStBL I, 292 Tz. 57, s. Anm. 144); da die Anwendung der Abs. 1-5 fiir
Zwecke der GewSt. nicht gelten soll, ist die 5 vH-Fiktion nicht anwendbar. Auch § 3¢
Abs. 1 EStG kommt uE nicht zum Tragen, weil die Mitunternchmerschaft keine
stfreien Einnahmen (Dividenden) erzielt. Sie werden aus dem Gewinn der Mitunter-
nehmerschaft gekiirzt, soweit die Voraussetzungen des § 9 Nr. 2a und 7 GewStG er-
fullt sind; die Kurzung bedeutet keine StBefreiung,
Sollte (zusitzlich) eine natiitliche Person Gesellschafter sein, ist detr wirtschaft-
liche Zusammenhang (§ 3¢ Abs. 2 EStG) anteilig entsprechend dem Gewinnver-
teilungsschliissel bei der KG zu priifen.
Himweis: Trotz der Halbeinkiinfteregelung (§ 3 Nr. 40 EStG) geht die FinVerw. auch bei
natiirlichen Personen als Mitunternehmern von einer vollen GewStPflicht laufender
und einmaliger Beteiligungsertrige auf der Ebene der Mitunternchmerschaft aus (BMF
v. 28.4.2003, BStBI. 1, 292 Tz. 57). Konsequenterweise kann § 3¢ Abs. 2 EStG nicht an-
wendbar sein; auch in Fillen naturlicher Personen als Mitunternehmer ist Finanzie-
rungsaufwand vollstindig abziehbar.
Im Fall b) wird der Gesellschafter die Darlehensmittel entweder als Datlehen
oder Finlage weitergeben. In beiden Fillen zihlen die aufgenommenen Datle-
hensverbindlichkeiten zum negativen SonderBV. Im Darlehensfall greifen die
Abzugsbeschrinkungen bei der Gewinnermittlung erster Stufe, in der sich die
Beteiligungsertrige auswirken; im Finlagefall entsteht bei der Gewinnermittlung
erster Stufe erst gar kein berticksichtigungsfihiger Beteiligungsaufwand; im Son-
derBV bestehen keine Abzugsrestriktionen, weil Abs. 5 Satz 2 den § 3¢ Abs. 1
EStG suspendiert; dartiber hinaus wire § 3¢ Abs. 1 EStG nicht anwendbar (ins-
bes. bis zum 31.12.2003), weil es am unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammen-
hang fehlt. Soweit eine nattrliche Person Mitunternehmer sein sollte, wiren
strengere Abzugsrestriktionen im SonderBV durch § 3¢ Abs. 2 EStG (Einlage-
fall) uU im Rahmen der gesellschaftsvertraglichen Gewinnverteilungsabrede zu
korrigieren.
Himpeis: Da die FinVerw. Abs. 1-5 nicht fiir die GewSt. bei zwischengeschalteter Mit-
unternehmerschaft gelten liBt, sind alle Aufwendungen abzichbar. Das gilt fiir natiir-
liche Personen und KapGes. als Mitunternehmer gleichermalen.

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

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

Abs. 6 ist eine allein nationale Vorschrift ohne Einflu} auf die Regelungen zur
ErmiaBigung von KapErtrSt. nach der Mutter-Tochter-Richtlinie oder nach den
Regelungen von DBA. Ublicherweise kommt die Nichterhebung von Kap-
ErtrSt. nach den Vorschriften der EU-Mitgliedsstaaten nur dann zum Tragen,
wenn die auslind. Beteiligung unmittelbar von einer KapGes. gehalten wird.
Dasselbe gilt im Regelfall fiir DBA, soweit eine besondere Absenkung fiir den
Fall vorgesehen ist, dal3 eine im Inland ansissige KapGes. die Auslands-
dividende bezieht.

148-149 FEinstweilen frei.

150

ITI. Tatbestand und Rechtsfolgen des Abs. 6 Satz 1 Halbs. 2

1. Tatbestand

Der Tatbestand des Halbs. 2 erginzt Abs. 6 Satz 1 um den speziellen Fall der
Erzielung eines einmaligen Beteiligungsertrags durch VerduBerung des Mitunter-
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nehmeranteils selbst. Wihrend Satz 1 Halbs. 1 die unmittelbare VerduBerung
einer begiinstigten Beteiligung durch die Mitunternehmerschaft selbst regelt, etr-
faf3t Halbs. 2 die mittelbare VeriduBlerung, dh. die VerduBerung des Mitunterneh-
meranteils einschl. der KapGes.-Beteiligung,

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

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

Gewinne und Verluste, die auf Anteile iSd. Abs. 2 entfallen: Betroffen sind
Gewinne und Verluste aus Anteilen an Korperschaften oder Personenvereini-
gungen, die in Abs. 2 genannt sind (dazu s. Anm. 43f.). Ebenso wie im Fall des
Halbs. 1 werden diese Gewinne oder Verluste nicht unmittelbar durch den Mit-
unternechmer erzielt, sondern mittelbar tiber die zwischengeschaltete Mitunter-
nehmerschaft. Anders als in Halbs. 1 erzielt die Mitunternehmerschaft nicht den
Beteiligungsertrag, weil sie selbst nicht die Anteile verduBlert. Vielmehr entsteht
der Gewinn oder Verlust als Folge der VerduBerung oder Aufgabe des Mitunter-
nehmeranteils selbst.

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

» Bewertungsnotwendigkeit: Soweit die Mitunternehmerschaft neben den begiin-
stigten Anteilen iSd. Abs. 2 tber weiteres BV verfiigt, muf3 der Gewinn oder
Verlust den durch Abs. 2 begtinstigten Anteilen und dem tibrigen BV der Mitun-
ternehmerschaft zugeordnet werden. Dasselbe gilt im Rahmen von SonderBV.

VerauBlerung oder Aufgabe eines Mitunternehmeranteils: Die VeriuBlerung
oder Aufgabe cines Mitunternehmeranteils ist tatbestandlich in § 16 EStG gere-
gelt. UE kann fur Zwecke des Abs. 6 Satz 1 Halbs. 2 hierauf zurtickgegriffen
werden, auch wenn die Regelung insoweit keinen ausdriicklichen Rechtsgrund-
verweis enthilt.

» Uerinfernng ist die entgeltliche Ubertragung des Mitunternehmeranteils. Dies
ist insbes. der Fall, wenn der Mitunternehmer einer zwei- oder mehrgliedrigen
PersGes. seinen Anteil auf einen bisherigen oder neu eintretenden Gesellschaf-
ter tbertrigt oder wenn sein Anteil den bisherigen Gesellschaftern gegen Abfin-
dung anwichst. Dasselbe gilt bei tauschihnlichen Vorgingen (Einbringungen),
wobei indes oftmals die Regelungen der §§ 20, 24 UmwStG Steuerneutralitit er-
moglichen (vgl. zB Scamipt/Wacker XXIII. § 16 Rn. 4121)).

» Aufgabe cines Mitunternehmeranteils ist die Beendigung der betrieblichen Bin-
dung der Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft ohne VeriuB3erung (BIFFH v.
15.7.1986 VIII R 154/85, BStBI. 11, 896). Da der Begriff der VerduBerung weit
auszulegen ist, kommt der Aufgabe eines Mitunternchmeranteils in KapGes.-
Strukturen wohl eher geringe Bedeutung zu, denn ein maligebender Fall, die
Uberfithrung von BV oder PV, scheidet aus. Im wesentlichen handelt es sich um
Fille, in denen ein Mitunternehmer (zB beim Anwachsungsmodell) ohne Abfin-
dung aus der Mitunternehmerschaft ausscheidet (vgl. auch Stranr/HErFr in
Korn, EStG, § 16 Rn. 289).
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2. Rechtsfolge

Als Rechtsfolge ordnet Satz 1 Halbs. 2 an, daB3 die Abs. 1-5 auch fiir vorge-
nannte Gewinne und Verluste gelten. Der Verweis auf Abs. 1-5 ist ungenau.
Denn es konnen solche Regelungen nicht einschligig sei, die laufende Beteili-
gungsertrige betreffen, also insbes. Abs. 1 und Abs. 5. Auf der anderen Seite
kommt damit die StBefreiung des Abs. 2 — mit den Einschrinkungen des Abs. 4
— zur Anwendung; entsprechend werden VeriuBlerungs- und Aufgabeverluste
als Gewinnminderungen iSd. Abs. 3 Satz 3 stl. nicht berticksichtigt.

Konkurtenz zu § 7 Satz 2 GewStG: UE geht Abs. 6 der Vorschrift des § 7
Satz 2 GewStG vor. Da § 7 Satz 2 GewStG nur den Gewerbeertrag dahinge-
hend definiert, da3 auch VerduBerungsgewinne dazugehoren, konnen das syste-
matisch nur solche sein, die nach den Gewinnermittlungsvorschriften des
EStG/KStG anzusetzen sind, folglich nach Anwendung der § 3 Nr. 40 EStG
und § 8b Abs. 2 u. 6 KStG (vgl. KessLEr/Scumarz/Scamipt, DStR 2001, 1865
[1873 £]; BEmNERT/VAN Lisuaut, FR 2001, 1137 [1147]; NEu/WATERMEYER, DStR
2002, 2102 [2103]; im Ergebnis ebenso [teleologische Reduktion] BEHRENS/
Scumrrt, BB 2002, 860 [863 f]; Tosen, FR 2002, 361 [371f.]; Benz, DB 2002,
Beil. 1, 23; Fucer/Rieger, DStR 2002, 933 [936]). Mit anderen Worten: §7
Satz 2 GewStG kann keine Ertrige erfassen, die bereits aufgrund Gewinnermitt-
lungsvorschriften befreit sind. Dies entspricht ganz offenbar auch dem gesetz-
geberischen Willen, der in § 7 Satz 2 GewStG eine Vorschrift zur Verhinderung
von MiBbriuchen sieht. Es soll verhindert werden, daf3 eine KapGes. WG steu-
erneutral in eine Mitunternehmerschaft einbringt und statt einer gewstpfl. Ver-
duBerung des eingebrachten WG eine nicht der GewSt. unterfallende Verduf3e-
rung der Mitunternehmerbeteiligung vornimmt (BRDrucks. 638/01 w.
17.8.2001, 67). Die FinVerw. nimmt wie bei der Anwendung des Abs. 6 auf die
GewSt. auch hier eine andere Sichtweise ein; der Gewinn aus der VerduBerung
eines Mitunternehmeranteils fithrt einschlieBlich des auf beglinstigte Beteiligun-
gen entfallenden Gewinns zur GewSt. (BMF v. 28.4.2003, BStBI. I, 292 Tz. 58).
Abs. 6 soll auf dieser Grundlage auch in Organschaftsfillen nicht anwendbar
sein, wenn OT eine Mitunternechmerschaft mit inkorporierten Gesellschaftern
ist (DoTscH/Pung, DB 2003, 1016 [1026]; zur Problematik vgl. HEURUNG/MO-
BUs, BB 2003, 766 [773]).

Einstweilen frei.

IV. Verfahrensfragen

Unklar ist, wie die StBefreiung des § 8b in der einheitlichen und gesonderten
Feststellung der Mitunternehmerschaft zu bertcksichtigen ist. Insoweit besteht
die Frage, ob die Befreiung bereits bei der Feststellung der Einktnfte selbst zu
bertcksichtigen ist (Nettomethode), als andere, mit diesen Einktnften zu be-
rucksichtigende andere Besteuerungsgrundlage iSd. § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
AO festgestellt werden mufl (Bruttomethode) oder nur nachrichtlich dem
WohnsitzFA mitzuteilen ist (vgl. Ubetsicht bei Serrz, GmbHR 2004, 470).

Stellungnahme zu den verschiedenen Rechtsauffassungen: UE ist auf-
grund §§ 179, 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO der auf den einzelnen Mitunter-
nehmer entfallende stpfl. Gewinnanteil verbindlich im Verfahren zur einheit-
lichen und gesonderten Gewinnfeststellung iSd. Nettomethode festzustellen.
Zwar ist problematisch, ob die an die Personen des Mitunternehmers gekntpfte
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StBefreiung bestimmiter, auf der Ebene der Mitunternehmerschaft erzielter Ein-
kiinfte im Rahmen der einheitlichen und gesonderten Feststellung oder erst
beim letzten Anteilseigner in der Beteiligungskette zu treffen ist. Dieser Gedan-
ke kann indes bei Abs. 6 nicht greifen, weil es sich nicht um eine personliche,
sondern um eine durch das KStSystem technisch gebotene Befreiung handelt (s.
Anm. 12). Grds. werden im Rahmen der einheitlichen und gesonderten Gewinn-
feststellung auch Feststellungen tiber die Steuerbarkeit und die StPflicht von
Einktnften getroffen (BFH v. 12.11.1985 IX R 85/82, BStBL. II 1986, 239; v.
24.2.1998 1T R 95/84, BStBL II, 663). Dazu gehort auch die Berticksichtigung
von StBefreiungen bei der Ermittlung des Gewinnanteils selbst. Da nach hier
vertretener Ansicht die Berticksichtigung der sachlichen StBefreiung des § 8b
bereits im Rahmen der Gewinnermittlung ansetzt, sind die entsprechenden Fest-
stellungen auch bereits im Rahmen der einheitlichen und gesonderten Feststel-
lung zu treffen (glA GLANEGGER/GUROFF, GewStG V,, § 8 Nr. 5 Rn. 2; DoTscr/
Pung in DEJPW, § 8b Rn. 124).

Erforderliche Mitwitkungsbereitschaft der Personengesellschaft: Die zu-
stindigen FinBeh. sind in erheblicher Weise auf die Mitwirkungspflicht der Mit-
unternchmerschaft angewiesen, denn die Feststellungen werden vor allem in
mehrstockigen Gesellschaftsstrukturen, uU mit zwischengeschalteter Zebrage-
sellschaft, komplex. Praktikabilititserwigungen, die dem Vernehmen nach in der
FinVerw. fiir eine andere Handhabung (Bruttomethode) sprechen (vgl. DoTscn/
Punc in DEJPW, § 8b Rn. 124), entsprechen nicht § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
AO.
Himweis: Da die StBefreiungen des § 8b als Vorschriften der Gewinnermittlung iSd. § 7
Satz 1 GewStG auch auf die GewSt. durchschlagen, ist insoweit die Beriicksichtigung
der StBefreiungen bei der einheitlichen und gesonderten Feststellungen der stpfl. Ein-
kiinfte (Nettomethode) angezeigt. Denn jedenfalls fir die GewSt. wire die Bruttome-
thode nicht durchfithrbar, weil die PersGes. selbst GewStSubjekt ist. Auch dies spricht
fir die Nettomethode, die allein nicht zu einem Auseinanderfallen der Feststellungen
fir Zwecke der KSt. und GewSt. fithrt (glA DétscH/Punc in DEJPW, § 8b Rn. 124).
Soweit Besteuerungsmerkmale im Ausland maf3gebend sind, trifft die Mitunter-
nehmerschaft generell eine erhéhte Mitwirkungspflicht (§ 90 Abs. 2 AO).

Einstweilen frei.

C. Mittelbare Beteiligung eines Betriebs gewerblicher Art, Satz 2

I. Uberblick, Bedeutung und typischer Anwendungsfall

Uberblick: Ahnlich wie im Fall der Zwischenschaltung einer PersGes. soll die

StFreistellung fiir einen Betrieb gewerblicher Art erhalten bleiben, wenn eine

(nicht stpfl.) juristische Person des offentlichen Rechts zwischengeschaltet ist.

Die in Abs. 6 Satz 2 beschriebene entsprechende Anwendung der Abs. 1-5 setzt

voraus, dal3

— ecinem Betrieb gewerblicher Art einer juristischen Person des o6ffentlichen
Rechts

— Beztige und Gewinne von einer Korperschaft, Personenvereinigung oder
Vermogensmasse zuflieen

— tber eine juristische Person des o6ffentlichen Rechts, bei der die Leistungen
nicht im Rahmen eines Betriebs gewerblicher Art erfal3t werden.
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Bedeutung: Die Regelung erlangt Bedeutung im Rahmen des bislang durch § 8
Abs. 5 Satz 2 idF vor StSenkG geregelten Sachverhalts. Da Betriebe gewerb-
licher Art nicht dem Anrechnungsverfahren unterfielen, wurde ihre KSt. mit
dem Steuersatz von 40 vH definitiv. Fielen bei einer Koérperschaft Ertrige aus
Anteilen an einem solchen Betrieb gewerblicher Art an, erfolgte durch § 8
Abs. 5 Satz 1 aF eine Freistellung bei dem Empfinger. Diese auch nach der Sy-
stemumstellung gebotene Freistellung tibernimmt nunmehr die allg. Freistellung
des Abs. 1 fiir laufende Beteiligungsertrige und des Abs. 2 fir einmalige Ge-
winne. Die Regelung des Abs. 6 Satz 2 stellt sicher, dal3 die Kette zwischen be-
glnstigtem Empfinger von Beteiligungsertrigen und der Beteiligungsgesell-
schaft auch bei einer zwischengeschalteten juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts ohne Betrieb gewerblicher Art erhalten bleibt.

Typischer Anwendungsfall: Der typische Fall ist die Beteiligung eines durch
§ 8b begiinstigten Betriebs gewerblicher Art an einem Verband. Der Verband
selbst ist an dem Betrieb gewerblicher Art einer Korperschaft des 6ffentlichen
Rechts beteiligt, wobei dieser im Regelfall selbst rechtsfihig ist (§ 4 Abs. 2). Es
handelt sich insbes. um Strukturen im Rahmen o6ffentlich-rechtlicher Kredit-
und Versicherungsanstalten (vgl. Taieme, FR 2000, 1074 [1078 Fn. 35]; zur ent-
sprechenden Anwendung des Abs. 6 Satz 2, wenn die Bezige und Gewinne
nicht einem Betrieb gewerblicher Art einer juristischen Person des 6ffentlichen
Rechts, sondern einem KStpfl. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1, 4 und 5 zuflieBen [zB priva-
te Sparkasse], vgl. BMF v. 6.8.2002, DStR 2002, 1575; OFD Kiel v. 19.9.2002,
FR 2002, 1255; OFD Frankf. v. 11.11.2002, DB 2002, 2625).

offentlich-rechtliche
Sparkasse

‘ Giroverband ‘

‘ Landesbank ‘

Regelungsbediirfnis: Ohne die Regelung des Abs. 6 Satz 2 wiren Bezlige von
der Landesbank bei der 6ffentlich-rechtlichen Sparkasse kstpfl. Fiir die Sparkas-
se ergibe sich eine StPflicht, weil Abfithrungen des Verbands nicht zu Beziigen
nach Abs. 1 fihren.

II. Tatbestandsvoraussetzungen

Betrieb gewerblicher Art einer juristischen Person des o6ffentlichen
Rechts: Der (mittelbare) Empfinger begiinstigter laufender und einmaliger Be-
teiligungsertrige mul3 ein Betrieb gewerblicher Art sein. Eine gesetzliche Rege-
lung derartiger Betriebe enthilt § 4. Da Abs. 6 Satz 2 keine Einschrinkung hin-
sichtlich seines subjektiven Anwendungsbereichs enthilt, werden Eigenbetriebe
(§ 4 Abs. 1) und Betriebe gewerblicher Art mit eigener Rechtspersonlichkeit er-
fal3t (§ 4 Abs. 2).

Beziige und Gewinne: Es handelt sich um Beztige und Gewinne iSd. Abs. 1 u.
2. Da die Vorschrift umfassend auf Abs. 1-5 verweist, werden Gewinnminde-
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rungen ebenfalls erfallt. Die entsprechende Erginzung durch das UntStFG ist
insoweit lediglich klarstellend (s. auch § 8b Anm. ] 01-24).

Beteiligung an Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermogens-
masse: Die Regelung folgt der Aufzihlung der in § 1 und § 2 genannten KStpfl.
Begiinstigt sind damit Leistungen aus Gewinnen, die auf dieser Ebene bereits
der KStBelastung untetlegen haben. Es kann sich zB um Gewinnausschiittun-
gen einer KapGes. handeln oder um Gewinnabfithrungen eines Betriebs ge-
werblicher Art selbst.

Juristische Person des o6ffentlichen Rechts, bei der die Leistungen nicht
im Rahmen eines Betriebs gewerblicher Art erfa3t werden: Es handelt sich
um juristische Personen offentlichen Rechts, die selbst keinen Betrieb gewerb-
licher Art darstellen (§ 4 Abs. 2) oder iiber einen solchen Betrieb verfiigen und
damit kstpfl. werden (§ 4 Abs. 1). Die Beteiligung an einer KapGes. fiihrt fir die
juristische Person des 6ffentlichen Rechts im Regelfall nicht zu einem Betrieb
gewerblicher Art. Ausnahmsweise ist das indes der Fall, wenn die Voraussetzun-
gen einer Betriebsaufspaltung oder Betriebsverpachtung erfiillt sind oder wenn
die 6ffentlich-rechtliche Korperschaft auf die Geschiftsfithrung der KapGes.
unmittelbar und tatsichlich Einflufl nehmen kann und diesen Einflu} auch aus-
ibt (vgl. Taieme, FR 2000, 1074 [1075]).

ITI. Rechtsfolge

Korperschaftsteuer: Die entsprechende Anwendung der Abs. 1-5 fiihrt dazu,
dal3 laufende Beteiligungsertrige iSd. Abs. 1 trotz zwischengeschalteter Korper-
schaft des 6ffentlichen Rechts bei dem beteiligten Betrieb gewerblicher Art stbe-
freit sind. Entsprechendes gilt fur Gewinne (Abs. 2) und Verluste (Abs. 3) aus
der VerduBerung der (mittelbaren) Beteiligung selbst. Im Rahmen der Verduf3e-
rungsgewinnbefreiung greifen die Restriktionen des Abs. 2 Satz 2 (vorangegan-
gene steuerwirksame Teilwertabschreibung) und des Abs. 4 ein. Einbringungsge-
borene Anteile konnen im Rahmen des Abs. 6 Satz 2 zB dadurch entstehen, dal3
eine Person des 6ffentlichen Rechts ihren Eigenbetrieb in eine KapGes. steuer-
neutral ausgliedert.

Gewerbesteuer: Die Befreiung gilt auch fur die GewSt. Das BMF-Schreiben v.
28.4.2003 (BStBL I 2003, 292) enthilt eine ausdriickliche Nichtgeltungsanord-
nung nur fiir die zwischengeschaltete Mitunternehmerschaft (s. Anm. 81f.); wie
im Fall unmittelbarer Beteiligungen ist daher auch von einer Geltung fiir die
GewSt. im Rahmen des Abs. 6 Satz 2 auszugehen (DoTscu/Pung, DB 2003,
1016 [1026]; KrONER in ERNST & Young, § 8b Rn. 253.

157

Einstweilen frei. 158-159
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Erlauterungen zu Abs. 7:
Keine Anwendung der Abs. 1-6 auf Anteile,
die bei Banken und Finanzdienstleistern
zum Handelsbuch gehéren oder fiir den kurzfristigen
Eigenhandel vorgesehen sind

A. Allgemeine Erlauterungen

I. Uberblick iiber die Regelung

Die Vorschrift enthilt zwei Fallgruppen, auf die Abs. 1-6 nicht anzuwenden
sind. Die erste Gruppe erfal3t Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsunter-
nehmen, die unter das KWG fallen und nach §1 Abs. 12 KWG ein Handels-
buch fithren. Die zweite Fallgruppe betrifft Finanzunternehmen iSd. KWG, fur
die keine Verpflichtung besteht, ein Handelsbuch zu fithren. Bei ihnen sind die
Abs. 1-6 nicht auf Anteile anzuwenden, die mit dem Ziel der kurzfristigen Er-
zielung eines Eigenhandelserfolgs erworben werden. Satz 3 erstreckt die Suspen-
dierung der Abs. 1-6 auf Institute mit Sitz in einem anderen EU-Mitgliedstaat
oder in einem EWR-Staat.

II. Grund und Bedeutung

Urspriinglich war im StSenkG vorgesehen, die StBefreiung fiir einmalige Ertrige
iSd. Abs. 2 von einer einjihrigen Behaltefrist abhingig zu machen, verbunden
mit dem Verbot der Geltendmachung von Teilwertabschreibungen und mit ei-
ner im tbrigen erheblich eingeschrinkten Geltendmachung von Verduf3erungs-
verlusten. Diese Regelung hitte vor allem fiir Kreditinstitute, die kurzfristigen
Aktienhandel betreiben, eine deutliche stl. Benachteiligung bewirkt. Die ur-
spriingliche Rechtslage wurde daher vor Inkrafttreten durch Streichung der Be-
haltefrist in Abs. 2 und Anfiigung des Abs. 7 neu geregelt (s. Anm. 4). Abs. 8
enthilt neuerdings eine strukturell Zhnliche Regelung fiir Lebens- und Kranken-
versicherungsunternehmen; s. Anm. 170 ff.

Systematische Mingel der alten Rechtslage: Die umfassende Freistellung
von laufenden und einmaligen Beteiligungsertrigen hitte fiir Kreditinstitute und
Finanzdienstleister dazu gefithrt, da3 auch Gewinnminderungen iSd. Abs. 3
nicht mehr berticksichtigungsfihig wiren. Dies hitte den wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen fiir einen erfolgreichen Aktien- und Beteiligungshandel nicht
entsprochen. Denn gemeinhin sichern Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsin-
stitute und Finanzunternehmen iSd. KWG Risikopositionen aus Aktien durch
gegenlidufige Risikopositionen aus Aktienderivaten. Durch die jeweils gegenliufi-
ge Entwicklung von Hauptgeschift und Sicherungsgeschift erfolgt wirtschaft-
lich eine Risikokompensierung. Durch die urspriinglich in Abs. 2 vorgesehene
Haltefrist von einem Jahr wiren VerduBerungsgewinne aus Beteiligungen, die in-
nerhalb der Halteftist erworben oder verduflert wurden, zwar stpfl. Auf der an-
deren Seite flihrte diese StPflicht nicht zu einer korrespondierenden Geltendma-
chung von VeriduBerungsverlusten und Teilwertabschreibungen wihrend dieser
Haltefrist. Zum einen sah Abs. 3 Satz 2 vor, da3 Gewinnminderungen durch
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den Ansatz des niedrigeren Teilwerts selbst dann nicht geltend gemacht werden
konnten, wenn sie innerhalb der einjihrigen Haltefrist realisiert wurden. Zum
anderen schrinkte § 15 Abs. 4 EStG die Nutzung anderer, wihrend der einjihri-
gen Haltefrist realisierter Gewinnminderungen (insbes. Verduferungsverluste)
erheblich ein. Derartige Verluste sollten stl. nur noch mit Gewinnen aus derarti-
gen Geschiften verrechenbar sein und auch nur insoweit, wie sie wihrend der
Haltefrist von einem Jahr realisiert wurden.

Zielsetzung des Abs. 7: Die Anderung des § 8b noch vor seinem Inkrafttreten
sollte die stl. Rahmenbedingungen fiir den Handel mit Aktien und anderen Be-
teiligungen durch institutionelle Anleger verbessern. Neben der Abschaffung
der Haltefrist des Abs. 2 und der Einfiigung des Abs. 7 durch das Gesetz zur
Anderung des Investitionszulagengesetzes 1999 (s. Anm. 3) wurde auch § 15
Abs. 4 EStG geidndert. Verluste sind weiterhin uneingeschrinkt nutzbar, soweit
sie aus Geschiften von Kreditinstituten, Finanzdienstleistungsinstituten und Fi-
nanzunternchmen iSd. KWG herrithren und zu ihrem gewohnlichen Geschiifts-
betrieb gehtren. Unter den Voraussetzungen des Abs. 7 kénnen die genannten
Institute Verluste aus Aktientermingeschiften und Absicherungsgeschiften stl.
geltend machen (vgl. Gesetzesbegr., BTDrucks. 14,4626, 3; eingehend Bogen-
scautz/Tiso, DB 2001, 8). Im Gegenzug sind allerdings nicht nur Verduf3e-
rungsgewinne stpfl. Im Verhiltnis zur urspriinglichen Regelung enthilt Abs. 7
eine Verschirfung; die Regelung erstreckt die StPflicht auch auf die laufenden
Ertrige. Der Gesetzgeber beftrchtet anderenfalls Besteuerungsliicken (Geset-
zesbegt., BTDrucks. 14/46206; krit. etwa DEsens, Das Halbeinktnfteverfahren,
2004, 215). Diese StPflicht fiir laufende Ertrige indes widerspricht der neuen
Systematik des KStRechts, Ertrige innerhalb eines KapGes.-Konzerns nur ein-
mal mit KSt. zu belasten. Die Vorschrift ist zudem — zumindest in Teilen — recht
weit geraten, ihre Anwendung entsprechend str. (Ubersicht bei NEu/WATER-
MEYER, DStR 2002, 2101 [2103]). Eine Nachbesserung durch das UntStFG ist
nicht erfolgt. Das BMF hat seine Auslegung in einem eigenstindigen Anwen-
dungsschreiben dargestellt (v. 25.7.2002, BStBL. I, 712).
Himpeis: Die in Abs. 7 getroffene Regelung ist EU-rechtlicht problematisch. Dies gilt
fir die StPflicht laufender Beteiligungsertrige, die Art. 4 Abs. 1 der Mutter-Tochter-
Richtlinie (Richtlinie [EWG] v. 23.7.1990, ABL. EG Nr. L 255, 6; ber. ABl. EG Nr. L
2206, 20) widerspricht und vom Zweck des Abs. 7 nicht geboten war. Der RegE cines
EURLUmsG v. 28.7.2004 (BRDrucks. 605,/04) sicht eine StPflicht fiir EU-Gesellschaf-
ten vor (s. Anm. 4).

B. Abs. 7 Satz 1: Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute,
bei denen Anteile dem Handelsbuch zuzurechnen sind

I. Die Tatbestandsvoraussetzungen im einzelnen

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

— Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsinstitute iSd. KWG
— mit Anteilen, die dem Handelsbuch iSd. § 1 Abs. 12 KWG zuzurechnen sind.

Kreditinstitute sind in § 1 Abs. 1 KWG legal definiert. Es handelt sich um Un-
ternehmen, die die in § 1 Abs. 1 Nr. 1-12 KWG aufgezihlten Bankgeschifte ge-
werbsmiBig oder in einem Umfang betreiben, der einen in kaufmiénnischer Wei-
se eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert.
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Finanzdienstleistungsinstitute: Aufgrund der Legaldefinition in §1 Abs. 1a
KWG betreiben sie die in § 1 Abs. 1a Nr. 1-7 genannten Finanzdienstleistungen
fur andere gewerbsmiBig oder in einem Umfang, der einen in kaufminnischer
Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb erfordert, ohne Kreditinstitut zu sein.

Anteile, die dem Handelsbuch zuzurechnen sind: Da Abs. 7 cine Ausnah-
me zu Abs. 1-6 darstellt, werden Anteile iSd. Abs. 2 erfal3t; es handelt sich um
solche Anteile, die bei dem Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstitut zu laufen-
den Beteiligungsertrigen fihren und die grundsitzlich nach Abs. 2 von der KSt.
befreit wiren. Typischerweise handelt es sich um Aktien und GmbH-Anteile.
Sie mussen dem Handelsbuch zuzurechnen sein. Damit kommt es — dhnlich § 5
Abs. 1 EStG — zu einer Mal3geblichkeit des Handelsbuchs fiir die StPflicht von
VerduBerungsgewinnen. Allerdings 1Bt der Wortlaut offen, ob der Terminus
,,dem Handelsbuch zuzurechnen sind“ einen Verweis auf den konkreten Aus-
weis im Handelsbuch enthilt oder ob es sich um eine abstrakte Verweisung han-
delt. UE kommt es auf den tatsichlichen Ausweis im Handelsbuch an. Dies er-
gibt sich aus dem Umstand, daB3 § 1 Abs. 12 Satz 6 KWG eine Umwidmung ins
Anlagebuch zulidBt. Das ergibt sich weiterhin auch daraus, dafl die Einhaltung
der institutsintern festgelegten Kriterien aufgrund gesetzlicher Anordnung (§ 1
Abs. 12 Satz 7 KWG) durch den AbschluBpriiffer im Rahmen der Jahresab-
schluBprifung zu tberpriifen und zu bestitigen ist (ebenso Bocenscutrz,/TiBo,
DB 2001, 8 [10]). Im Regelfall wird dem Ansatz im Handelsbuch dementspre-
chend zu folgen sein; eine Ausnahme besteht uE jedoch, wenn er nicht mit den
festgelegten Kriterien tbereinstimmt. Wegen der Bestitigung durch den Ab-
schluB3priifer dirfte es sich dabei jedoch um grobe Ausnahmefille handeln.

Die FinVerw. nimmt in BMF v. 25.7.2002, BStBL. I, 712 Tz. B I eine vergleichba-
re Position ein. Zwar komme es nicht auf den konkreten Ausweis im Handels-
buch an, im Regelfall kénne thm aber stl. gefolgt werden.

» Inbalt des Handelsbuchs: Aufgrund § 1 Abs. 12 Satz 5 KWG hat die Einbezie-
hung in das Handelsbuch nach institutsintern festgelegten nachpriifbaren Krite-
rien zu erfolgen, die dem Bundesaufsichtsamt mitzuteilen sind. Auch Anderun-
gen der Kriterien sind mitzuteilen und die Griinde daftir darzulegen. § 1 Abs. 12
Satz 1 KWG schreibt folgende Risikopositionen vor, die dem Handelsbuch zu-
zurechnen sind:

> Nr. 1: Finanzinstrumente, handelbare Forderungen und Anteile, die das Insti-
tut zum Zweck des Wiederverkaufs im Figenbestand hilt oder von dem In-
stitut ibernommen werden, um bestehende oder erwartete Unterschiede zwi-
schen den Kauf- und Verkaufspreisen oder Preis- und Zinsschwankungen
kurzfristig zu nutzen, damit ein Eigenhandelserfolg erzielt wird,

Hinweis: Im einzelnen ist str., welche Anteile ,,handelsbuchfihig” sind. Teilweise wird
cine Beschrinkung auf bérsennotierte Aktien beflirwortet, weil andere Finanzbeteili-
gungen, insbes. auch Beteiligungen an GmbH, nicht marktgingig seien (MiLarz, BB
2001, 1066 [1073]; Stoscuek/LauerManN/PeTER, NWB F 4, 4647 [4651]). Dies folge
zB aus dem Umstand, daf eine notariell beurkundete Ubertragung notwendig sei (vgl.
Pyszka/Brauer, BB 2002, 1669 [1670]). UE 146t sich der Regelung eine derartige Ein-
schrinkung nicht entnehmen. Die Kreditwirtschaft jedenfalls verlangt zwar handelbare
Anteile, beschrinkt sie aber nicht auf bérsennotierte Aktien. Zirkulationsfihigkeit ist
nur ausgeschlossen, wenn die Abtretung gesetzlich oder durch Vereinbarung ausge-
schlossen oder an Zustimmungserfordernisse gekniipft ist. ErfaBt werden deshalb
grundsitzlich uE auch Anteile an GmbH (Rundschreiben 17/99 des BAKred., Tz. 111
1.4; Anhang Tz. 1.1. ¢; 4). GroBe praktische Relevanz hat diese Abgrenzungsfrage ins-
bes. im Fall des Abs. 7 Satz 2 mit dem weitgefaliten subjektiven Anwendungsbereich
auf Finanzinstitute (s. Anm. 165).
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> Nr. 2: Bestinde und Geschifte zur Absicherung von Marktrisiken des Han-
delsbuchs und damit im Zusammenhang stehende Refinanzierungsgeschifte,

> Nr. 3: Aufgabegeschifte sowie

> Nr. 4: Forderungen in Form von Gebiihren, Provisionen, Zinsen, Dividen-
den und Einschissen, die mit den Positionen des Handelsbuchs unmittelbar
verkniipft sind;

> ergianzt um § 1 Abs. 12 Satz 2 KWG: Pensions-, Darlehens- sowie vergleichbare
Geschifte auf Positionen des Handelsbuchs.

> Sonderfragen bei feblendem Handelsbuch: Ungeklirt ist, wie in Fillen des §2
Abs. 11 KWG zu verfahren ist. Unter den dort genannten Voraussetzungen
braucht ein Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstitut kein Handelsbuch zu fiih-
ren. Nach Meinung der FinVerw. gelten die Vorschriften analog wie wenn ein
Handelsbuch gefiihrt wiirde (BMF v. 25.7.2002, BStBL. I, 712 Tz. A; ebenso Bo-
GenscuuTz/TiBo, DB 2001, 8 [10]). UE ist zu differenzieren. Fihrt das Institut
ein Handelsbuch, obwohl es dazu nicht verpflichtet ist, ist der konkrete Ausweis
fir die Anwendung des Abs. 7 entscheidend. Denn in diesen Fillen besteht eine
Anzeigepflicht gegentiber dem Bundesaufsichtsamt, daf3 ein Handelsbuch ge-
fiahrt wird, und es kommt zum Erfordernis der Bestitigung durch den Ab-
schluB3priifer. Fuhrt dagegen das Institut kein Handelsbuch, besteht uE ecine Re-
gelungsliicke. Da es nach hier vertretener Ansicht auf die konkrete Zurechnung
der Anteile im Handelsbuch ankommit, ist eine abstrakte Beurteilung dahinge-
hend, ob im Fall der Fithrung eines Handelsbuchs diesem die Anteile zuzurech-
nen wiren, nicht angezeigt. Es mangelt insofern an dem den Ausweis im Han-
delsbuch kennzeichnenden Verfahren, nach dem der AbschluB3prifer die
Fihrung des Handelsbuchs entsprechend den daftr aufgestellten und dem Bun-
desaufsichtsamt mitgeteilten Grundsitzen bestitigt. Die Handelsbuchpflicht
wiirde auf diesem Wege trotz Befreiung faktisch eingefithrt. UE ist die Rege-
lungsliicke dadurch zu schlieen, daf3 auf Finanzdienstleistungsinstitute, die kein
Handelsbuch fiihren missen und ein solches Handelsbuch nicht freiwillig fiih-
ren, Satz 2 entsprechend anzuwenden ist. Denn insoweit stehen die Finanz-
dienstleistungsinstitute den Finanzunternehmen gleich, die ebenfalls kein Han-
delsbuch fithren mussen, gleichwohl aber dasselbe Bediirfnis einer Verrechnung
von Aufwendungen und Ertrigen aus kurzfristigen Geschiften haben (glA Kro-
NER in ERNST & YOUNg, § 8b Rn. 272). Dazu s. Anm. 165.

II. Rechtsfolge

Abs. 1-6 sind nicht anzuwenden: Werden Anteile iSd. Abs. 2 im Handelsbuch
ausgewiesen, kommt es zur Anwendung der allgemeinen Besteuerungsregeln.
Dividendeneinkiinfte sind nicht aufgrund Abs. 1 von der KSt. beftreit. Dasselbe
gilt fir Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen an KapGes., deren Auflo-
sung oder der Herabsetzung des Nennkapitals; auch die Wertautholung nach ei-
ner Abschreibung auf den niedrigeren Teilwert fihrt in allen Fallen zur StPflicht.
Wesentlich ist auf der anderen Seite, dal Gewinnminderungen stl. abziehbar
sind; auch die Beschrinkungen des § 15 Abs. 4 Satz 5 EStG greifen in diesen
Fillen nicht ein. Konsequenterweise bleibt es beim Abzug von Aufwendungen,
da § 3c EStG und Abs. 5 ebenfalls suspendiert sind. Zur Abziehbarkeit von Ver-
lusten aus Anteilen, die im Anlagebuch geftihrt werden, vgl. BogenscutTz/TiBO,
DB 2001, 8 (9). Aufgrund §7 GewStG treten diese Rechtsfolgen auch fiir
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Zwecke der GewSt. ein; uU greifen die gewstl. Schachtelprivilegien des § 9
Nr. 2a und 7 GewStG.

Fortgeltung DBA-rechtlicher Sonderregeln: Die StPflicht aufgrund Abs. 7
ldBt eine StBefreiung durch entsprechende Regelungen in DBA unberiihrt (s.
Anm. 23; ausfihrlich Jacos, FR 2002, 1355; StoscHek/LAUERMANN/PETER,
NWB FE. 4, 4647 [4655ff]). Auch in diesem Fall gelten die Abs. 3 und Abs. 5,
weil sie fir die Anwendung der Fiktion 5 vH nichtabziehbarer BA nicht nach
dem Rechtsgrund fiir die StBefreiung differenzieren (s. Anm. 125). Nur gewstl.
werden Beteiligungsschwellen des DBA-Schachtelprivilegs national auf 10 vH
abgesenkt (§ 9 Nr. 8 GewStG), kstl. ist durch das StSenkG insoweit eine Ver-
schlechterung eingetreten (Jacos, FR 2002, 1355 [1356]).

Einstweilen frei.

C. Abs. 7 Satz 2: Anteilserwerb zur kurzfristigen Erzielung
eines Eigenhandelserfolgs

I. Die Tatbestandsvoraussetzungen im einzelnen

Satz 2 erweitert den Anwendungsbereich des Satzes 1 auf dhnlich gelagerte Fille
(,»gleiches gilt ...“), und zwar auf

— Finanzunternehmen iSd. KWG

— mit Anteilen, die zur kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolgs er-
wotben werden.

Beide Kriterien mussen zur Anwendung des Abs. 7 Satz 2 kumulativ erfiillt sein.

Finanzunternehmen: Obwohl sie in § 1 Abs. 3 KWG definiert sind, ist nicht
abschlieBend geklirt, welches Unternehmen die Voraussetzungen erfillt. Auf-
grund § 1 Abs. 3 KWG handelt es sich um Unternehmen, die — ohne Kredit-
oder Finanzdienstleistungsunternehmen zu sein — als Haupttitigkeit ua. den Er-
werb von Beteiligungen austiben (§ 1 Abs. 3 Nr. 1). Maligebend fiir die Beurtei-
lung ist die Haupttitigkeit des Unternchmens. Entscheidend kommt es darauf
an, daf} die Titigkeit mal3geblichen Anteil am Gesamtumsatz hat; das soll der
Fall sein, wenn die Aktivitit bezogen auf den Gesamtumsatz, die Bilanzsumme
oder das Eigenkapital mehr als die Hilfte betrdgt (FoLBIER in Boos/FiscHER/
ScauLte-MatTLER, KWG, § 1 Rn. 158; Dotscu/Punc in DEJPW, § 8b Ra. 139).
Nach wohl herrschender Ansicht in der Kreditwirtschaft wird ein Unternehmen
jedoch bereits bei der Durchfiihrung eines einzelnen Geschifts zum Finanzun-
ternehmen, sofern dieses Geschift die Haupttitigkeit des Unternehmens aus-
macht (vgl. Reiscuaver/Kiemwnaus, KWG, §1 Rn. 250; Bogenscrttz/Tiso,
DB 2001, 8 [11] mwN; aA Braver/Pyszka, GmbHR 2002, 1116 [1118]). Damit
wird eine Abgrenzung zu Holdinggesellschaften und insbes. zu Industrie- und
Versicherungsholdinggesellschaften wie aber auch zu Holdings von Kreditinsti-
tuten schwierig. Dem Wortlaut des § 1 Abs. 3 KWG unterfallen auch diese Ge-
sellschaften; dem Zweck des Gesetzes, insbes. dem Zweck des Abs. 7 Satz 2,
nur einen Ausnahmetatbestand fir institutionelle Anleger darzustellen, diirfte
ein derartig weiter Anwendungsbereich nicht entsprechen (vgl. auch Mirarz, BB
2002, 1066 [1073]; Brauer/Pyszka, GmbHR 2002, 1116; HarDECKER, DB 2002,
2127 [2128]; WAGNER, StBp. 2002, 361 [362]; aA KrRONER in ErNsT & YouUNg, § 8b
Rn. 277).
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» Auslegung der Finlerw.: Die FinVerw. legt den Begriff des Finanzunternchmens
weit aus und falt darunter alle Unternehmen des Finanzsektors aullerhalb § 1
Abs. 1b KWG als ,,Restgrofie” (BMF v. 25.7.2002, BStBL. I, 712 Tz. C I). Fur
die Entscheidung der Frage, ob die KWG-Titigkeit die Haupttitigkeit darstellt,
verweist die FinVerw. auf die Abgrenzungskriterien der Holdinggesellschaft in
Tz. 81 u. 82 des Anwendungsschreibens zu § 8a KStG v. 15.12.1994 (BStBI. I
1995, 176). Danach muf3 das Halten von Beteiligungen und die Finanzierung
der Beteiligungsgesellschaften den Schwerpunkt der Titigkeit bilden; davon ist
auszugehen, wenn mindestens 75 vH der Bruttoertrige durch die Holdingtitig-
keit erzielt werden. Auf dieser Grundlage qualifizieren auch Holdinggesellschaf-
ten mit langfristigen Beteiligungsanlagen als Finanzunternchmen, selbst wenn
sie keinen Beteiligungshandel betreiben.

» Stellungnabme: Die Schwierigkeiten zur Auslegung des Begriffs Finanzunter-
nehmen folgen aus dem Verweis des Abs. 7 auf Regelungen aus dem KWG, die
ginzlich anderen — aufsichtsrechtlichen — Zwecken dienen. Die Definition der
Haupttitigkeit durch Abstellen auf eine 50 vH-Grenze an Umsatz, Bilanzsumme
oder Eigenkapital oder die in Tz. 81 u. 82 des BMF-Schreibens zu § 8a genann-
ten Kriterien kénnen nur eine Indizwirkung herstellen, nicht aber eine starre
Grenze (aA StoscHEK/LAUERMANN/ALEXANDER, NWB E 4, 4647 [4650]). In je-
dem Fall ist eine Einzelbetrachtung und eine normspezifisch einengende Ausle-
gung des Begriffs des Finanzunternehmens fiir Zwecke des Abs. 7 geboten (Mi-
Larz, BB 2001, 1066 [1073]; WaGNER, StBp. 2002, 361 [362f.]; MENscHING, DB
2002, 2347 [2348]). Anderenfalls wird das Problem der Abgrenzung nur auf die
Bestimmung der ,,Eigenhandelsanteile” vetlagert (vgl. zB Harbecker, DB 2002,
2127 [2129]; Pyszka/Brauver, BB 2002, 1669 [1671]; zu Recht kritisch MEN-
SCHING, DB 2002, 2347 [23481.]).
Hinweis: Folgt man der sehr weitgehenden Interpretation des Finanzunternchmens ins-
bes. durch die FinVerw., fithrt dies fiir den Stpfl. zu einem faktischen Wahlrecht der
StPflicht auf der einen Seite und zum uneingeschrinkten Aufwandsabzug auf der ande-
ren Seite durch entsprechendes Schaffen einer Holdingstruktur.
Anteile, die zur kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolgs erwor-
ben werden: Wie im Fall des Satzes 1 ist str., welche Anteile der Regelung un-
terfallen. UE gehoren hierzu alle handelbaren Anteile iSd. Abs. 2 (s. Anm. 162).
Vollig offen ist jedoch bislang, wann ein Erwerb zur Erzielung eines kurzfristi-
gen Eigenhandelserfolgs anzunehmen ist. Da nur das Unternehmen selbst die
Zweckbestimmung treffen kann, welche Anteile zur Erzielung eines derartigen
kurzfristigen Erfolgs erworben werden, ist nach wohl hM auf dessen subjektiven
Willen abzustellen, der sich gemeinhin in der Zuordnung der Anteile zum Anla-
ge- oder Umlaufvermogen manifestiert (BMF v. 25.7.2002, BStBL I, 712 Tz. C
IL; vel. auch BFH v. 18.12.1986 I R 293/82, BStBL. 11 1987, 446; v. 2.2.1990 111
R 165/85, BStBL. 11, 706; Herzig, DB 2003, 1459 [1460]). Im Zweifelsfall wird
eine Zuordnung zum Umlaufvermogen allerdings die Ausnahme bilden, denn
aufgrund § 271 Abs. 1 HGB sind Beteiligungen von mehr als 20 vH regelmiBig
dem Anlagevermogen zuzuordnen (vgl. BERGER/GUTIKE in Beck-BilKomm. V.,
§ 271 HGB Rn. 24f)). Demgegentiber soll es nach aA darauf ankommen, daf3
in Anlehnung an § 23 EStG eine Zwolf-Monatsfrist zwischen Erwerb und Ver-
duBerung nicht Gberschritten wird, um das Merkmal der Kurzfristigkeit zu be-
stimmen (Bogenscuttz/Tiso, DB 2001, 8 [10]). Dies fithrt zwar zu einer ge-
nauen Tatbestandseingrenzung, entspricht aber nicht dem Gesetzessinn. Die
urspriinglich in Abs. 2 vorgesehene einjihrige Behaltefrist wiirde tiber den Um-
weg des Abs. 7 wieder eingefiihrt. Demgegentiber bietet die Abgrenzung nach
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Anlage- und Umlaufvermégen ausreichend Flexibilitdt, damit ein Finanzunter-
nehmen seine Unternehmensziele austichten kann. Die FinVerw. stellt ebenfalls
auf Umlaufvermdogen ab (BMF v. 25.7.2002, BStBI. I, 712 Tz. C II). UE sollten
jedoch im Einzelfall Ausnahmen zugelassen werden und mit der Verwaltung
(verbindliche Auskunft) geklirt werden, wie nachfolgend erldutert.

» Keine Beschrinkung anf birsengebandelte Aktien: Die Vorschrift 1iBt keine Be-
schrinkung auf borsengehandelte Aktien zu. Erfalit werden alle Anteile, soweit
sie Umlaufvermogen bilden kénnen. Dazu missen sie tibertragbar sein. Insoweit
kann auf die Etl. zu Satz 1 verwiesen werden.

» Keine Beschrinkung auf derivative Anteile: Satz 2. spricht zwar von ,,erwerben®,
schlieSt damit aber nicht aus, dafl auch Anteile an eigengegriindeten KapGes.
der Eigenhandelsklausel unterfallen kénnen. Auch im Wege der Griindung ge-
schaffene Anteile sind ,,erworben®.

Ausnahmen fiir Zuordnung zum Zweck des Eigenhandelserfolgs: Die Ab-
grenzung zwischen Umlauf- und Anlagevermégen fihrt im Grundsatz zur Ab-
grenzung auch hinsichtlich eines beabsichtigten Eigenhandels. Dem Zweck der
Norm entsprechend, bankiibliche Geschifte zu erfassen, sind Ausnahmen denk-
bar, wie zB bei Anteilen an Projektgesellschaften, die nur als Haftungsmantel
dienen (vgl. Brauer/Pyszka, GmbHR 2002, 1116), oder cigenen Anteilen, die
zwingend im Umlaufvermogen auszuweisen sind (vgl. BMF v. 2.12.1998,
BStBL I, 1509). Diese gesetzesentsprechend notwendige Einschrinkung ist in-
des nur deshalb cin Problem des Abgrenzungskriteriums ,,Anlage- oder Umlauf-
vermogen®, weil der Begriff des Finanzunternehmens zu weitgehend auf alle
Holdinggesellschaften auch auflerhalb des Finanzsektors ausgedehnt wird.

Private Equity und Venture Capital Gesellschaften sind ebenfalls keine Finanz-
unternchmen, weil sie keine bankiiblichen Beteiligungsgeschifte titigen. Die
FinVerw. begriindet dies damit, da3 die Fonds keine kurzfristigen Eigenhandels-
erfolge verfolgen (BMF v. 20.11.2003, BStBI. I 2004, 40 Tz. 18; ebenso BARENZ/
Verrs, BB 2004, 251 [255]; Ropin/Birenz,/VerrH, DB 2004, 103 [108]).

Die FinVerw. duBert sich zu Umwidmungen im Rahmen des Satzes 2 nicht. Sie
sollten jedoch ebenso wie in den Fillen des Satzes 1, also auf der Grundlage ge-
nau dokumentierter und nachpriifbarer Kriterien, moglich sein (vgl. auch Har-
DECKER, DB 2002, 2127 [2129]; Pyszka/Brauer, BB 2002, 1669 [1671f.]; Neu/
WAaTERMEYER, DStR 2002, 2101 [2103 f.]; zum Streit um eine Umwidmungsmég-
lichkeit von Umlauf- in Anlagevermogen vgl. DrevER/HERRMANN, DStR 2002,
1837 [1840 £] einerseits und Pyszka/Brauer, DStR 2003, 277 andererseits).

Empfehlenswert ist es, genau zu dokumentieren, warum eine Beteiligung dem
Anlage- oder Umlaufvermégen zugeordnet wird. Dies gilt insbes. in den Fillen,
in denen eine Zuordnung zum Umlaufvermogen kraft Gesetzes (§ 271 Abs. 1
HGB) im Regelfall die Ausnahme bildet. Vgl. auch die ausfiihrliche Diskussion
bei STERNER/BaLmes, FR 2002, 993 (995); MEnscHING, DB 2002, 2347 (2348);
Harpecker, DB 2002, 2127 (2129). Eine Umwidmung ist nicht willkiirlich mog-
lich. Vielmehr muB nach den GoB cine Anderung des Ausweises durch neue,
nachpriifbare Tatsachen begrindet werden (ELLROTT/ScHMIDT-WENDT in Beck-
BilKomm. V., § 247 Rn. 357).

II. Rechtsfolge

Es treten dieselben Rechtsfolgen wie im Fall des Satzes 1 ein, s. Anm. 163.
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D. Abs. 7 Satz 3: Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsinstitute
und Finanzunternehmen mit Sitz im Ausland

I. Grund und Bedeutung

Satz 3 der Vorschrift erweitert die Suspendierung der Abs. 1-6 systementspre-
chend auch auf Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsinstitute und Finanzunter-
nehmen, die ihren Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der EG oder in einem
EWR-Staat haben. Im Ausland ansissige Institute werden im Inland oftmals
tber Zweigniederlassungen titig und sollen im Rahmen ihrer beschrinkten
StPflicht den inlindischen Instituten und Finanzunternehmen gleichgestellt wer-
den.

II. Erfalte Unternehmen

Nach dem eindeutigen Wortlaut des Satzes 3 werden nur auslindische Kreditin-
stitute, Finanzdienstleistungsinstitute und Finanzunternechmen erfaflt, die ihren
Sitz in der EU haben oder in einem Vertragsstaat des EWR-Abkommens. Auf-
grund § 53 und § 53b KWG gelten fiir diese Unternehmen besondere Vorschrif-
ten; sie konnen unter bestimmten Voraussetzungen Bankgeschifte und Finanz-
dienstleistungen ohne Erlaubnis der BAFin. erbringen. Da sie nicht den KWG-
Regelungen unterfallen, haben sie kein Handelsbuch iSd. § 1 Abs. 12 KWG zu
fithren, was die entsprechende Anwendung von Satz 2 des Abs. 7 erklirt.

Demgegentiber untetliegen auslindische Kreditinstitute mit Sitz aulerhalb der
EU mit ihren inlindischen Zweigniederlassungen den Regelungen des KWG
(§ 53 KWG). Sie haben ein Handelsbuch iSd. § 1 Abs. 2 KWG zu fithren und
unterfallen im Rahmen ihrer beschrinkten KStPflicht bereits Satz 1 des Abs. 7.
Nicht erfal3t sind allein Finanzunternehmen mit Sitz im Ausland, die den Unter-
nehmen iSd. § 1 Abs. 3 KWG entsprechen. Mangels Verpflichtung ein Handels-
buch zu fihren, unterfallen sie nicht Satz 1. Satz 2 unterfallen sie nicht, weil es
an einem entsprechenden Verweis durch Satz 3 fehlt. Daraus werden verfas-
sungsrechtliche Probleme abgeleitet (vgl. Pyszka/Brauver, BB 2002, 1669
[1673]); die Regelung des Abs. 7 Satz 2 soll entsprechend angewendet werden
(KRONER in ERNsT & YoUNg, § 8b Rn. 286 mwN).

Einstweilen frei.

Erlauterungen zu Abs. 8:
Sonderregelung fiir Lebens- und
Krankenversicherungsunternehmen

I. Rechtsentwicklung

Die Regelung wurde erstmals durch das ProtErklG geschaffen. In dem Geset-
zesentwurf der BReg. (BTDrucks. 15/1518) war Abs. 8 noch nicht enthalten.
Der BRat regte in seiner Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf die Aufnahme
einer entsprechenden Regelung an, die auf Vorschlige einer aufgrund der Proto-
kollerklirung der BReg. zur ,,Vermittlungsempfehlung zum Steuervergiinsti-
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gungsabbaugesetz®  ecingesetzten Bund-/Linder-Arbeitsgruppe  zuriickgeht
(BTDrucks. 15/1665, 3). Vorgeschlagen war zudem, den Lebens- und Kranken-
versicherungsunternehmen ein Wahlrecht zur Anwendung mit Wirkung ab 2001
oder erst ab 2004 einzuriumen. In der BeschluBempfehlung und dem Bericht
des FinAussch. war Abs. 8 erstmals enthalten; auf Antrag sollten die Regelungen
bereits ab dem VZ 2003 anwendbar sein (vgl. BTDrucks. 15/1684, 4f.). Die Be-
schluBempfehlung des Vermittlungsausschusses sah demgegentiber zwar die be-
sondere Regelung des Abs. 8, aber keine riickwitkende Anwendung vor
(BTDrucks. 15/2243, 3). Die jetzige Regelung mit einer auf Antrag moglichen
Rickwirkung zu 80 vH (s. Anm. 173 und 12) beruht auf dem Vermittlungsver-
fahren v. 17.12.2003 (dazu Do1sch/Pung, DB 2004, 91).

II. Grund und Bedeutung der Regelung

Die Regelung steht in engem Zusammenhang mit § 21 und § 14 Abs. 2. Lebens-
und Krankenversicherungsunternehmen kénnen Beitragsriickerstattungen auf-
grund § 21 Abs. 1 Nr. 1 als BA abzichen. Diesen BA stehen seit dem kstl. Sy-
stemwechsel vom Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren oftmals handels-
bilanziell erfal3te, aber stfreie Dividendenertrige aus der Anlage von Beitrigen
der Versicherten in Beteiligungen an KapGes. gegeniiber.

Systematische Mingel der alten Rechtslage: Da aufgrund § 14 Abs. 2 weder
Lebens- noch Krankenversicherungsunternechmen OG sein koénnen, war ein
Verlustausgleich mit den FErgebnissen anderer Versicherungssparten, insbes.
Sachversicherungen, verwehrt (krit. hierzu — verfassungswidrig — Hey, FR 2001,
1279; ScunrrTkEr/HarTMANN, BB 2002, 277; Burkre, DB 2003, 1701). Bei Sub-
stanzverlusten durch zB VerduBerungsverluste oder Teilwertabschreibungen
kehrte sich der Effekt um. Stl. wurde das Ergebnis au3erbilanziell um Substanz-
verluste bereinigt (Abs. 3 Satz 3), wihrend der Verlust handelsrechtlich auszu-
weisen war. Dadurch konnte es zu StBelastungen kommen, obwohl kein (aus-
schiittungsfihiger) Gewinn etzielt wurde (vgl. auch Dotscu/Pung, DB 2004,
151 [154], Lers, FR 2004, 53 [61£]). Dasselbe gilt fiir Pensionsfonds.

Beispiel: Der handelsrechtliche Verlust betriigt 2 Mio. €, datin enthalten sind Ab-

schreibungen auf Finanzanlagen iHv. 10 Mio. €. Aufgrund der Sperrwitkung des

Abs. 3 Satz 3 waren trotz handelsrechtlicher Verlustsituation 8 Mio. € stpfl.
Zielsetzung des Abs. 8: Statt der Forderung nachzukommen, die Organschaft
auch fir spartengetrennte Versicherungsgesellschaften zuzulassen, hat der Ge-
setzgeber neben dieser Sonderregel des § 14 Abs. 2 eine weitere Sonderregelung
durch Abs. 8 fiir Lebens- und Krankenversicherungsgesellschaften geschaffen.
Die Problematik des Auseinanderfallens von handels- und strechtlichem Ge-
winn 16st Abs. 8 dadurch, dal3 sowohl laufende wie auch einmalige Beteiligungs-
ertrdge aus durch § 8b begiinstigten Finanzanlagen stpfl., auf der anderen Seite
aber Verluste iSd. Abs. 3 Satz 3 abzichbar sind. Im Grunde genommen folgt die-
ser Gesetzeszusatz Abs. 7. Er geht aber weiter, indem die Regelung dem Zusam-
menhang mit § 21 (Beitragsriickerstattungen) Rechnung trigt und eine eigene
Bewertungsanordnung enthilt, nach der die Anteile der Lebens- und Kranken-
versicherer mit dem handelsrechtlichen Wert angesetzt werden. Zu Einzelheiten
vgl. Stellungnahme des BRat zum Gesetzentwurf, BTDrucks. 15/1665, 3; Be-
schluBempfehlung und Bericht des FinAussch.,, BTDrucks. 15/1684, 14;
Dotscu/Pung, DB 2004, 151 (154); Lets, FR 2004, 53 (62). Wie bereits die allg.
Regelungen des § 8b, ist auch diese Ausnahmeregelung durch Riickausnahmen
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und ecine differenzierte zeitliche, eine echte Ruckwirkung zulassende Anwen-
dungsregelung flankiert (§ 34 Abs. 7 Satz 8).
Himpeis: Ebenso wie im Fall des Abs. 7 ist die Regelung des Abs. 8 EU-rechtlich pro-

blematisch, soweit die StPflicht laufender Beteiligungsertrige betroffen ist; s.
Anm. 161.

ITI. Tatbestand und Rechtsfolgen

1. Ubersicht

Der Grundtatbestand des Abs. 8 ist in Satz 1 enthalten. Die Abs. 1-7 sind nicht
auf solche Anteile anzuwenden, die bei Lebens- und Krankenversicherungsun-
ternehmen den Kapitalanlagen zuzurechnen sind. Satz 2 hebt dies wiederum
auf, soweit sich in Vorjahren eine Teilwertabschreibung aufgrund Abs. 3 nicht
gewinnmindernd ausgewirkt hat und kein Ausgleich durch (stfreie) Wertaufho-
lung erfolgte. Eine weitere Ausnahme zum Grundtatbestand ist Satz 3 zu ent-
nehmen. Gewinnminderungen bleiben stl. wie im Regelfall des Abs. 3 Satz 3 un-
berticksichtigt, wenn sie im Zusammenhang mit Anteilen stehen, die das
betreffende Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen von einem ver-
bundenen Unternehmen iSd. § 15 AktG erworben hat und wenn ein Gewinn
aus dem vorausgegangenen Erwerb aufgrund Abs. 2 stfrei war. Wihrend sich
die Sitze 1-3 auf Tatbestand und Rechtsfolge der Suspendierung der Abs. 1-7
beziehen, enthilt Satz 4 eine besondere Bewertungsvorschrift. Fir die Ermitt-
lung des Einkommens sind die handelsrechtlichen Buchwerte der Anteile mal3-
gebend, die bei der Ermittlung der nach § 21 abziechbaren BA angesetzt wurden.
Die Regelungen gelten entsprechend auch fiir Pensionsfonds (Satz 5).

2. Grundtatbestand der Suspendierung der Abs. 1-7 (Abs. 8 Satz 1)

a) Tatbestandsvoraussetzungen

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

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

Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen sind Unternchmen, die
der Versicherungsaufsicht unterliegen (§1 VAG) und Geschifte iSd. Anlage
zum VAG, Teil A Nr. 2 (Krankenversicherung) und Nr. 19-21 (Lebensversiche-
rung) betreiben. Betroffen sind durch Abs. 8 nicht nur inlindische Versiche-
rungsunternehmen, sondern auch im Ausland ansissige Unternehmen innerhalb
der EG (vgl. § 13aff. VAG) sowie in Drittstaaten (vgl. § 106 ff. VAG).

Anteile, die den Kapitalanlagen zuzurechnen sind: Fir die Bilanz und
GuV-Ansitze der Versicherungsunternehmen bestehen besondere Ausweis- und
Gliederungsvorschriften, die in §§ 341 ff. HGB und in der Verordnung tiber die
Rechnungslegung von Versicherungsunternehmen (RechVersV v, 8.11.1994,
BGBL. 1, 3378) und den beigeftigten Formblittern enthalten sind. Da sie den Be-
sonderheiten der Versicherungsunternehmen Rechnung tragen, missen die auf-
grund dessen als Kapitalanlagen ausgewiesenen Anteile auch solche iSd. Satzes 1
sein (ebenso DoTscH/Pung, DB 2004, 150 [155]). Ungeklirt ist, wie Fondsantei-
le zu behandeln sind, die aus der Sicht der Versicherungen Anteile an KapGes.
enthalten, die bei unmittelbarer Beteiligung den Kapitalanlagen zuzurechnen wi-
ren. Da das InvStG den Fonds gegentiber dem Anteilsinhaber als transparent
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wertet (s. Anm. 23), gelten die Grundsitze des Abs. 8 auch fiir entsprechende,
durch den Fonds gehaltene Anteile. Bilanziell ist der Fondsanteil uE (uU antei-
lig) entsprechend auszuweisen.

b) Rechtsfolgen
Satz 1 ordnet an, da3 die Abs. 1-7 nicht anzuwenden sind.

Korperschaftsteuer: Es ergibt sich dieselbe Rechtsfolge wie im Fall der Eigen-
handelsklausel des Abs. 7, nach der weder die StBefreiungen der Abs. 1 und 2
noch die Steuerwirksamkeit von Gewinnminderungen (Abs. 3 Satz 3) anwend-
bar sind. Dasselbe gilt fur die in Abs. 3 Satz 1 und Abs. 5 Satz 1 genannte Fik-
tion nichtabziehbarer BA. Eine Ausnahme zu dieser StPflicht enthilt Satz 3 fir
besondere Fille vorausgegangener nicht steuerwirksamer Teilwertabschreibung,
s. Anm. 177. Andere Befreiungen, zB durch DBA, bleiben unberiihrt.

Gewerbesteuer: Da es sich bei allen Regelungen des § 8b um Vorschriften han-
delt, die bereits bei der Ermittlung der Einkiinfte ansetzen (s. Anm. 20), wird in
den Fillen des Satzes 1 auch die GewStFreiheit aufgehoben. Gewstl. Kiirzungen
sind nicht anwendbar (vgl. § 9 Nr. 2a Satz 3, Nr. 7 Satz 6 GewStG); der Gesetz-
geber hilt die gewstl. Abziehbarkeit der Beitragsriickerstattungen, in denen die
Gewinnanteile enthalten sind, fiir ausreichend, um eine gewstl. Doppelbelastung
der Gewinnanteile zu vermeiden (BTDrucks. 15/1684, 9). Zu gewstl. Regelun-
gen vgl. Leis, FR 2004, 53 (62).

175-176 Einstweilen frei.

177

3. Ausnahmeregelung im Fall bestimmter vorangegangener
Teilwertabschreibungen (Abs. 8 Satz 2)

a) Tatbestand

Aufgrund Abs. 8 Satz 2 besteht eine Riickausnahme fir Gewinne iSd. Abs. 2, im
wesentlichen also fiir VerduBerungsgewinne. Diese Gewinne bleiben unter be-
sonderen Voraussetzungen stfrei, selbst wenn ein Fall von Satz 1 votliegt. Diese
Rickausnahme kntipft an folgende Tatbestandsmerkmale an:

— Gewinne iSd. Abs. 2;

— vorangegangene Teilwertabschreibung, die aufgrund Abs. 3 unberticksichtigt
geblieben ist;
— die entsprechende Minderung wurde nicht durch Wertauftholung ausgegli-
chen.
Gewinne iSd. Abs. 2 sind Gewinne aus VerduBerung oder veriuBerungsglei-
chen Tatbestinden wie zB Wertautholung oder verdeckter Einlage, s. im einzel-
nen Anm. 42 ff.
Unberiicksichtigte Teilwertabschreibung ohne nachfolgenden Ausgleich:
Die Abschreibung von Anteilen iSd. Abs. 2 gehort zu den Gewinnminderungen,
die sich aufgrund Abs. 3 Satz 3 stl. nicht auswirken. Hierauf bezieht sich Satz 2
tatbestandsmalBig. Teilwertabschreibungen, die sich aus anderen Griinden als
Abs. 3 Satz 3 nicht ausgewirkt haben, zB § 50c EStG, werden nicht genannt. Of-
fenbar handelt es sich um ein Versehen des Gesetzgebers, das in dhnlicher Weise
bereits in Tz. 18 des BMF-Schreibens v. 28.4.2003 (BStBL. 1, 292) zutage tritt (s.
Anm. 72).

Das weitere Tatbestandsmerkmal des fehlenden Ausgleichs durch den Ansatz
eines hoheren Werts ist im Zusammenhang mit Abs. 2 Satz 3 zu sehen. Grund-
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sitzlich ist die Wertaufholung nach vorangegangener nicht steuerwirksamer Teil-
wertabschreibung stfrei.

b) Rechtsfolge

Als Rechtsfolge ordnet Satz 2 an, daf} Satz 1 nicht gilt. Damit kommt die Sus-
pendierung der Abs. 1-7 nicht zum Tragen. Das gilt indes nicht hinsichtlich des
gesamten Gewinns an einer AnteilsverduBerung, sondern nur ,soweit™ keine
Wertaufholung erfolgte. Offen ist, ob es sich um eine stfreie Wertaufholung
(Abs. 2 Satz 3) handeln mufite. Da offenbar eine Korrespondenz zwischen stpfl.
VerduBerungsgewinn und nicht steuerwirksamen Vorgingen ausgeschlossen
werden soll, dirften vom Gesetzeszweck her nur stfreie nachfolgende Wertauf-
holungen mafBgeblich sein.

FEinstweilen frei.

4. Keine Beriicksichtigung von Gewinnminderungen nach
innerkonzernlichem steuerfreien Anteilserwerb (Abs. 8 Satz 3)

a) Tatbestand

Trotz grundsitzlichen Ausschlusses der Abs. 1-7 durch Satz 1 werden Gewinn-
minderungen nicht steuerwirksam, wenn sie im Zusammenhang mit Anteilen
iSd. Satz 1 stehen und diese Anteile stfrei konzernintern erworben wurden. Die
Regelung entspricht offenbar dem Zweck des § 34 Abs. 7 Sitze 4 ff.: Die inner-
konzernliche Ubertragung von Gewinnminderungen von einem nicht abzugsbe-
rechtigten auf ein abzugsberechtigtes Lebens- oder Krankenversicherungsunter-
nehmen soll verhindert werden (ebenso KRONER in ErnsT & Young, § 8b
Rn. 300). Die einzelnen Tatbestandsmerkmale stellen sich tberblicksartig wie
folgt dar:

— Gewinnminderungen betreffend Anteile iSd. Satz 1;
— Erwerb dieser Anteile von einem verbundenen Unternehmen (§ 15 AktG);
— StFreiheit eines VerduBerungsgewinns aufgrund StSenkG.

Gewinnminderungen sind in Satz 3 nicht definiert; ein Hinweis auf Abs. 3
Satz 1 fehlt. Es ist jedoch davon auszugehen, dafl der Gesetzgeber Gewinnmin-
derungen in § 8b einheitlich ausgelegt wissen will. Dafiir spricht bereits der Ver-
weis des Satzes 1 auf eine Suspendierung der Abs. 1-7, die durch Satz 3 offen-
bar partiell wieder aufgehoben werden soll. Unterstrichen wird dieses Ergebnis
durch die nahezu identisch Wortwahl ,,Gewinnminderungen, die im Zusammen-
hang mit den Anteilen im Sinne des Satzes 1 stehen® in Satz 3 und Abs. 3 Satz 3,
der ,,Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit Anteilen im Sinne des
Absatzes 2 entstehen® nennt.

Erwerb von einem vetbundenen Unternehmen (§ 15 AktG): Verbundenes
Unternehmen definiert das Gesetz durch einen Verweis auf § 15 AktG. Danach
sind verbundene Unternehmen rechtlich selbstindige Unternehmen, die im Ver-
hiltnis zueinander im Mehrheitsbesitz stehende Unternehmen und mit Mehrheit
beteiligte Unternehmen (§ 16), abhingige und herrschende Unternehmen (§ 17),
Konzernunternehmen (§ 18), wechselseitig beteiligte Unternehmen (§ 19) oder
Vertragsteile eines Unternehmensvertrags (§§ 291, 292) sind. Insoweit bildet
§ 15 AktG den Sammelbegriff fiir diese Unternehmensverbindungen, die dem-
zufolge nicht mit den verbundenen Unternehmen iSd. § 271 Abs. 2 HGB tber-
einstimmen (Einzelheiten bei HFreR, Aktiengesetz V., § 15 Rn. 1£f)).
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Steuerfreiheit des VerduBerungsgewinns: Ausweislich des Gesetzeswortlauts
handelt es sich um eine StFreiheit aufgrund Abs. 2 idF des Art. 3 des Ges. v.
23.10.2000 (BGBL I, 1433). Dabei handelt es sich um das StSenkG, das bereits
mehrmals geindert wurde (s. Anm. 4). Gemeint ist offensichtlich StFreiheit auf-
grund Abs. 2 seit der vorgenannten Gesetzesfassung.

b) Rechtsfolge

Als Rechtsfolge ordnet Satz 3 an, dal Gewinnminderungen bei der Ermittlung
des Einkommens nicht zu bertcksichtigen sind. Wihrend die Einschrinkung
durch Satz 2 rechtsfolgenmiBig die Nichtgeltung des Satzes 1 anordnet, 1iB3t
Satz 3 dessen Rechtsfolge — Suspendierung der Abs. 1-7 — bestehen und
schrinkt diese Nichtanwendbarkeit nur teilweise ein. Bei grundsitzlicher An-
wendbarkeit von Satz 1 werden Gewinnminderungen — wie im Grundfall des
Abs. 3 Satz 3 — stl. bei der Einkommensermittlung nicht berticksichtigt, soweit
ein VerduBerungsgewinn aus innerkonzernlichem Erwerb stfrei war. Wie alle Re-
gelungen des § 8b gilt auch diese fiir die KSt. und die GewSt.

Einstweilen frei.

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

a) Bedeutung der Regelung

Es handelt sich um eine Bewertungsvorschrift fiir Anteile, die den besonderen
Regelungen des Abs. 8 Satz 1-3 unterfallen. Sie soll den Gleichlauf von stpfl.
VerdufBerungsgewinnen und steuerwirksamen Substanzminderungen auf der ei-
nen Seite und den handelsrechtlichen Betrigen, die aufgrund § 21 Abs. 1 auch
stl. als Zufithrung zu den Beitragsrickerstattungen abzichbar sind, sicherstellen.
Da die Zuftihrung zu den Beitragsriickerstattungen ua. aus handelsrechtlich er-
mittelten Aktiengewinnen und -verlusten erfolgt, soll sich die Suspendierung der
Abs. 1-7 durch Abs. 8 auch hiernach richten (vgl. Empfehlung des FinAussch.
v. 14.10.2003, BTDrucks. 15/1684). Das erscheint systematisch, weil dadurch
eine Abstimmung zwischen § 21 und Abs. 8 erfolgt.

b) Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolge

Die besondere Bewertung mit den handelsrechtlichen Werten setzt voraus, daf3
es sich um Anteile handelt, die Abs. 8 unterfallen, also um Anteile an KapGes.,
die zu den Kapitalanlagen zihlen, s. Anm. 173. Dartiber hinaus miissen diese
Anteile auch im Rahmen der Ermittlung der Aufwendungen fiir die Beitrags-
ruckerstattung (§ 21 Abs. 1 Nr. 1) angesetzt worden sein. Als Wechselwirkung
hiervon ist dieser handelsrechtliche Wert im Rahmen des Abs. 8 maligebend.
Dies bedeutet, dal3 Abs. 8 Satz 4 insoweit den strechtlichen Bewertungsvor-
schriften als lex specialis vorgeht. Es handelt sich um eine besondere Ausfor-
mung des Prinzips der MaBgeblichkeit der HBil. fir die StBil.; die umgekehrte
MaBgeblichkeit ist auler Kraft gesetzt. Da Satz 4 ausdricklich auf den handels-
rechtlichen Wert abstellt, der dem BA-Abzug iSd. § 21 Abs. 1 Nr. 1 zugrunde
lag, kommt es uE auf den konkreten, handelsrechtlichen Ansatz an.

6. Entsprechende Anwendung auf Pensionsfonds (Abs. 8 Satz 5)
Satz 5 ordnet an, dal3 ,,entsprechendes auch fiir Pensionsfonds gilt.

Pensionsfonds sind in § 192 Abs. 1 VAG definiert. Es handelt sich um rechts-
fihige Versorgungseinheiten, die im Wege des Kapitaldeckungsverfahrens Lei-
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stungen der betrieblichen Altersversorgung erbringen. Pensionsfonds diirfen
wie Versicherungsunternchmen nur in der Rechtsform der AG oder des VVaG
organisiert sein (§ 113 Abs. 2 Nr. 3 VAG).

Umfang der Verweisung: Unklar ist, worauf sich die Verweisung bezicht. Sie
kann den gesamten Abs. 8 in Bezug nechmen oder nur den vorhergehenden
Satz 4 mit der besonderen Bewertungsregel fiir Anteile, deren Ergebnisse dem
BA-Abzug im Rahmen des § 21 Abs. 1 Nr. 1 zugrunde lagen. Der Wortlaut 43t
beide Lesarten zu. Vom Zweck des Gesetzes her muf3 sich die entsprechende
Anwendung auf Abs. 8 insgesamt bezichen. Der Grund hierfiir liegt in der
Wechselwirkung zwischen steuerwirksamem Aufwand fiir Beitragsrickerstattun-
gen, der aufgrund einer entsprechenden Erweiterung des § 21 Abs. 1 Nr. 1 auf
Pensionsfonds ausgedehnt wurde, und ohne Abs. 8 stfreien Beteiligungsertri-
gen. Nur bei einer Anwendung aller Regelungen des Abs. 8 kann diese Wechsel-
wirkung erreicht werden.
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