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§ 8b

Be t e i l i g ung an ande r e n Kj r p e r s c h a f t e n und
Pe r s on env e r e i n i g ung en

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I, 4144; BStBl. I, 1169),
gepndert durch Ges. v. 22.12.2003 (BGBl. I, 2840; BStBl. I 2004, 14)

(1) 1Bezfge im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchstabe a des
Einkommensteuergesetzes bleiben bei der Ermittlung des Einkommens
außer Ansatz. 2Bezfge im Sinne des Satzes 1 sind auch Einnahmen aus
der Vergußerung von Dividendenscheinen und sonstigen Ansprfchen im
Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe a des Einkommensteuerge-
setzes sowie Einnahmen aus der Abtretung von Dividendenansprfchen
oder sonstigen Ansprfchen im Sinne des § 20 Abs. 2 Satz 2 des Einkom-
mensteuergesetzes.
(2) 1Bei der Ermittlung des Einkommens bleiben Gewinne aus der Vergu-
ßerung eines Anteils an einer Kjrperschaft oder Personenvereinigung,
deren Leistungen beim Empfgnger zu Einnahmen im Sinne des § 20
Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchstabe a des Einkommensteuergesetzes ge-
hjren, oder an einer Organgesellschaft im Sinne der §§ 14, 17 oder 18 au-
ßer Ansatz. 2Vergußerungsgewinn im Sinne des Satzes 1 ist der Betrag,
um den der Vergußerungspreis oder der an dessen Stelle tretende Wert
nach Abzug der Vergußerungskosten den Wert fbersteigt, der sich nach
den Vorschriften fber die steuerliche Gewinnermittlung im Zeitpunkt der
Vergußerung ergibt (Buchwert). 3Satz 1 gilt entsprechend ffr Gewinne
aus der Aufljsung 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 sowie Gewinne im Sinne des § 21 Abs. 2 des
Umwandlungssteuergesetzes. 4Die Sgtze 1 und 3 gelten nicht, soweit der
Anteil in frfheren Jahren steuerwirksam auf den niedrigeren Teilwert ab-
geschrieben und die Gewinnminderung nicht durch den Ansatz eines hj-
heren Werts ausgeglichen worden ist. 5Vergußerung im vorstehenden
Sinne ist auch die verdeckte Einlage.
(3) 1Von 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 dfrfen. 2§ 3c Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes ist
nicht anzuwenden. 3Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit
dem in Absatz 2 genannten Anteil entstehen, sind bei der Ermittlung des
Einkommens nicht zu berfcksichtigen.
(4) 1Absatz 2 ist nur anzuwenden, soweit die Anteile nicht
1. einbringungsgeboren im Sinne des § 21 des Umwandlungssteuergeset-

zes sind oder
2. durch eine Kjrperschaft, Personenvereinigung oder Vermjgensmasse

unmittelbar, mittelbar oder mittelbar fber eine Mitunternehmerschaft
von einem Einbringenden, der nicht zu den von Absatz 2 begfnstigten
Steuerpflichtigen gehjrt, zu einem Wert unter dem Teilwert erworben
worden sind.
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2Satz 1 gilt nicht,
1. wenn der in Absatz 2 bezeichnete Vorgang spgter 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 begfnstigten Steuerpflichtigen innerhalb der in
Nummer 1 bezeichneten Frist beruhen.

3In den Fgllen des Satzes 1 und 2 ist Absatz 3 Satz 3 auf Gewinnminde-
rungen anzuwenden, die im Zusammenhang mit den Anteilen entstehen.
(5) 1Von den Bezfgen im Sinne des Absatzes 1, die bei der Ermittlung
des Einkommens außer Ansatz bleiben, gelten 5 vom Hundert als Ausga-
ben, die nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden dfrfen. 2§ 3c
Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes ist nicht anzuwenden.
(6) 1Die Absgtze 1 bis 5 gelten auch ffr die dort genannten Bezfge, Ge-
winne und Gewinnminderungen, die dem Steuerpflichtigen im Rahmen
des Gewinnanteils aus einer Mitunternehmerschaft zugerechnet werden,
sowie ffr Gewinne und Verluste, soweit sie bei der Vergußerung oder Auf-
gabe eines Mitunternehmeranteils auf Anteile im Sinne des Absatzes 2
entfallen. 2Die Absgtze 1 bis 5 gelten ffr Bezfge und Gewinne, die einem
Betrieb gewerblicher Art einer juristischen Person des jffentlichen
Rechts fber andere juristische Personen des jffentlichen Rechts zuflie-
ßen, fber die sie mittelbar an der leistenden Kjrperschaft, Personenverei-
nigung oder Vermjgensmasse 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) 1Die Absgtze 1 bis 6 sind nicht auf Anteile anzuwenden, die bei Kre-
ditinstituten und Finanzdienstleistungsinstituten nach § 1 Abs. 12 des
Gesetzes fber das Kreditwesen dem Handelsbuch zuzurechnen sind.
2Gleiches gilt ffr Anteile, die von Finanzunternehmen im Sinne des Ge-
setzes fber das Kreditwesen mit dem Ziel der kurzfristigen Erzielung
eines Eigenhandelserfolges erworben werden. 3Satz 2 gilt auch ffr Kredit-
institute, Finanzdienstleistungsinstitute und Finanzunternehmen mit Sitz
in einem anderen Mitgliedstaat der Europgischen Gemeinschaft oder in
einem anderen Vertragsstaat des EWRAbkommens.
(8) 1Die Absgtze 1 bis 7 sind nicht anzuwenden auf Anteile, die bei Le-
bens- und Krankenversicherungsunternehmen den Kapitalanlagen zuzu-
rechnen sind. 2Satz 1 gilt nicht ffr Gewinne im Sinne des Absatzes 2, so-
weit eine Teilwertabschreibung in frfheren Jahren nach Absatz 3 bei der
Ermittlung des Einkommens unberfcksichtigt geblieben ist und diese
Minderung nicht durch den Ansatz eines hjheren Werts ausgeglichen
worden ist. 3Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit den Antei-
len im Sinne des Satzes 1 stehen, sind bei der Ermittlung des Einkom-
mens nicht zu berfcksichtigen, wenn das Lebens- oder Krankenversiche-
rungsunternehmen die Anteile von einem verbundenen Unternehmen
(§ 15 des Aktiengesetzes) erworben hat, soweit ein Vergußerungsgewinn
ffr 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 außer Ansatz geblieben ist. 4Ffr die Ermitt-
lung des Einkommens sind die Anteile mit den nach handelsrechtlichen
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Vorschriften ausgewiesenen Werten anzusetzen, die bei der Ermittlung
der nach § 21 abziehbaren Betrgge zu Grunde gelegt wurden. 5Entspre-
chendes gilt ffr Pensionsfonds.

§ 34

S ch l u s s vo r s c h r i f t e n

idF des KStG v. 15.10.2002 (BGBl. I, 4144; BStBl. I, 1169),
gepndert durch Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklprung

der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung
zum Steuervergonstigungsabbaugesetz v. 22.12.2003

(BGBl. I, 2840; BStBl. I 2004, 14)

...
(7) 1§ 8b ist erstmals anzuwenden ffr
1. Bezfge im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 des Einkommensteuergesetzes,

auf die bei der ausschfttenden Kjrperschaft der Vierte Teil des Kjrperschaft-
steuergesetzes in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom 14. Juli 2000
(BGBl. 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 Kjrperschaftsteuergesetz in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes
vom 14. Juli 2000 (BGBl. I S. 1034) letztmals anzuwenden ist.

2Bis zu den in Satz 1 genannten Zeitpunkten ist § 8b des Kjrperschaftsteuergeset-
zes in der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom 14. Juli 2000 (BGBl. I S. 1034)
weiter anzuwenden. 3Bei der Gewinnermittlung ffr Wirtschaftsjahre, die nach
dem 15. August 2001 enden, gilt Folgendes:
4§ 8b Abs. 2 des Kjrperschaftsteuergesetzes in der Fassung des Artikels 4 des Ge-
setzes vom 14. Juli 2000 (BGBl. I S. 1034) ist mit der Maßgabe anzuwenden, dass
fber Satz 2 der Vorschrift hinausgehend auch Gewinnminderungen aus Teilwert-
abschreibungen nicht zu berfcksichtigen sind, soweit die Anteile von einem ver-
bundenen Unternehmen (§ 15 des Aktiengesetzes) erworben worden sind. 5Die
Wertminderung von Anteilen an Kapitalgesellschaften, die die Voraussetzungen
ffr die Anwendung des § 8b Abs. 2 des Kjrperschaftsteuergesetzes in der Fassung
des Artikels 4 des Gesetzes vom 14. Juli 2000 (BGBl. I S. 1034) im Zeitpunkt der
Wertminderung nicht oder nicht mehr erffllen, ist in Hjhe des Teils der Anschaf-
fungskosten der Anteile nicht zu berfcksichtigen, der bei der Vergußerung der An-
teile durch einen frfheren Anteilseigner nach § 8b Abs. 2 Satz 1 des Kjrperschaft-
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 Kjrperschaftsteuergesetzes in
der Fassung des Artikels 4 des Gesetzes vom 20. Dezember 2000 (BGBl. I S. 1850)
bei der Ermittlung des Einkommens außer Ansatz geblieben ist. 6Die Wertminde-
rung von Anteilen an inlgndischen oder auslgndischen Kapitalgesellschaften ist
nicht zu berfcksichtigen, soweit sie auf eine Wertminderung im Sinne der Sgtze 4
und 5 von Anteilen an nachgeordneten Kapitalgesellschaften zurfckzuffhren ist.
7§ 8b Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 letzter Halbsatz des Kjrperschaftsteuergesetzes in der
Fassung des Artikels 2 des Gesetzes vom 20. Dezember 2001 (BGBl. I S. 3858) ist
erstmals auf Vergußerungen 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 (BGBl. I

S. 2840) erstmals ffr den Veranlagungszeitraum 2004, bei vom Kalenderjahr ab-
weichenden Wirtschaftsjahren erstmals ffr den Veranlagungszeitraum 2005;

2. auf einheitlichen, bis zum 30. Juni 2004 zu stellenden, unwiderruflichen Antrag
bereits ffr die Veranlagungszeitrgume 2001 bis 2003, bei vom Kalenderjahr ab-
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weichenden Wirtschaftsjahren ffr die Veranlagungszeitrgume 2002 bis 2004
(Rfckwirkungszeitraum). 9Dabei ist § 8b Abs. 8 in folgender Fassung anzuwen-
den:

„(8) 1Die Absgtze 1 bis 7 sind anzuwenden auf Anteile, die bei Lebens- und Kran-
kenversicherungsunternehmen den Kapitalanlagen zuzurechnen sind, mit der
Maßgabe, dass die Bezfge, Gewinne und Gewinnminderungen zu 80 vom Hun-
dert bei der Ermittlung des Einkommens zu berfcksichtigen sind. 2Satz 1 gilt
nicht ffr Gewinne im Sinne des Absatzes 2, soweit eine Teilwertabschreibung in
frfheren Jahren nach Absatz 3 bei der Ermittlung des Einkommens unberfcksich-
tigt geblieben ist und diese Minderung nicht durch den Ansatz eines hjheren
Werts ausgeglichen worden ist. 3Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit
den Anteilen im Sinne des Satzes 1 stehen, sind bei der Ermittlung des Einkom-
mens nicht zu berfcksichtigen, wenn das Lebens- oder Krankenversicherungsun-
ternehmen die Anteile von einem verbundenen Unternehmen (§ 15 des Aktienge-
setzes) erworben hat, soweit ein Vergußerungsgewinn ffr 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 außer An-
satz geblieben ist. 4Ffr die Ermittlung des Einkommens sind die Anteile mit den
nach handelsrechtlichen Vorschriften ausgewiesenen Werten anzusetzen, die bei
der Ermittlung der nach § 21 abziehbaren Betrgge zu Grunde gelegt wurden. 5Ne-
gative Einkfnfte des Rfckwirkungszeitraums dfrfen nicht in Veranlagungszeit-
rgume außerhalb dieses Zeitraums rfck- oder vorgetragen werden. 6Auf negative
Einkfnfte des Rfckwirkungszeitraums ist § 14 Abs. 1 nicht anzuwenden. 7Ent-
sprechendes gilt ffr Pensionsfonds.“

Autor: Dr. Heinrich JorgenWatermeyer, Rechtsanwalt,
Ernst & Young, Dosseldorf
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Regelung . . . . . . . . . . . . . . . 140
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II. Tatbestand und Rechts-
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1. Tatbestand . . . . . . . . . . . . 142
2. Rechtsfolgen

a) Grundsatz . . . . . . . . . 143
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Abs. 1–3 . . . . . . . . . . 144
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Abs. 4 . . . . . . . . . . . . 145
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Abs. 5 . . . . . . . . . . . . 146
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1. Tatbestand . . . . . . . . . . . . 150
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C. Mittelbare Beteiligung eines
Betriebs gewerblicher Art,
Satz 2
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III. Rechtsfolge . . . . . . . . . . . . . . 157
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II. Grund und Bedeutung . . . . . 161

B. Abs. 7 Satz 1: Kredit- und
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delsbuch zuzurechnen sind

I. Die Tatbestandsvoraus-
setzungen im einzelnen . . . . 162

II. Rechtsfolge . . . . . . . . . . . . . . 163

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

I. Die Tatbestandsvoraus-
setzungen im einzelnen . . . . 165

II. Rechtsfolge . . . . . . . . . . . . . . 166

D. Abs. 7 Satz 3: Kreditinstitute,
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I. Grund und Bedeutung . . . . . 167
II. Erfaßte Unternehmen . . . . . 168
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Erlguterungen zu Abs. 8:
Sonderregelung ffr Lebens- und Krankenversiche-

rungsunternehmen

Anm. Anm.

I. Rechtsentwicklung . . . . . . . 170
II. Grund und Bedeutung

der Regelung . . . . . . . . . . . 171
III. Tatbestand und Rechtsfol-

gen
1. qbersicht . . . . . . . . . . . . . 172
2. Grundtatbestand der

Suspendierung der
Abs. 1–7 (Abs. 8 Satz 1)
a) Tatbestands-

voraussetzungen . . . . 173
b) Rechtsfolgen . . . . . . . 174

3. Ausnahmeregelung im
Fall bestimmter
vorangegangener Teil-
wertabschreibungen
(Abs. 8 Satz 2)
a) Tatbestand . . . . . . . . . 177
b) Rechtsfolge . . . . . . . . 178

4. Keine Berocksichtigung
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steuerfreien Anteilser-
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a) Tatbestand . . . . . . . . . 180
b) Rechtsfolge . . . . . . . . 181

5. Anteilsbewertung nach
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Satz 4)
a) Bedeutung der

Regelung . . . . . . . . . . 183
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folge . . . . . . . . . . . . . . 184
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Allgemeine Erlguterungen zu § 8b

Schrifttum:
E Seit 1994 bis zum kstl. Systemwechsel: KrebWhl, Msglichkeiten und Grenzen des § 8b
KStG, DB 1994, 496; Ritter, Steuerfreiheit auslpndischer Schachteldividenden, BB 1994,
509; Reuter, Der neue § 8b KStG mit weitreichenden Regelungen for das Ksrperschaft-
steuerliche Schachtelprivileg, AG 1995, 459; Berndt/Wiesch, Bemerkungen zu § 8b
Abs. 7 KStG, BB 1999, 2325; DUtsch/Pung, Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002:
mnderungen des KStG, DB 1999, 867; FWger/Rieger, Die fehlgeschlagene Verschprfung
des § 3c EStG oder „Die wundersamen Fiktionen des § 8b Abs. 7 KStG“, IStR 1999, 257;
Klapdor, Verpnderte Rahmenbedingungen for Auslandsaktivitpten deutscher Unterneh-
men nach dem Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002, DStZ 1999, 555; Krabbe, Be-
triebsausgabenabzug bei steuerfreien Schachteldividenden nach § 8b Abs. 7 KStG, IStR
1999, 365; KrUner/KUhler, mnderungen in § 8b KStG: Standortsicherung im Rockwprts-
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;
Rose, Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002: Betriebsausgabenabzug im Zusammen-
hang mit Schachtelertrpgen, DB 1999, 1038; Schaumburg, § 8b Abs. 7 KStG, JbFSt.
1999/2000, 129; Schmid/Wiese, Mittelbare Besteuerung steuerfreier Auslandsdividenden,
BB 1999, 878; Seip/Krause, Unerwartete Verbesserung bei refinanziertem Erwerb von
Auslandsgesellschaften durch § 8b Abs. 7 KStG idF des Steuerentlastungsgesetzes 1999/
2000/2002, BB 1999, 713; ThUmmes, Unvereinbarkeit des neuen § 8b Abs. 7 KStG mit
der EG-Mutter-/Tochterrichtlinie, DB 1999, 500; ThUmmes/Scheipers, Ausgewphlte Fra-
gen zum Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002: Internationales Steuerrecht, DStR
1999, 609; Becker, Zur Besteuerung inlpndischer Gesellschafter von Auslandsholdings
nach dem Steuersenkungsgesetz, IWB F. 3 Gr. 1, 1653; Bergemann, Unternehmenssteuer-
reform 2001: Schwerpunkte des Steuersenkungsgesetzes, DStR 2000, 1410; Berndt/

KStG § 8b Beteil. an anderen Ksrperschaften



HHR Lfg. 215 Juli 2004 Watermeyer

Wiesch, Steuerfreie auslpndische Schachteldividenden und Betriebsausgabenabzugsverbot,
NWB F. 4, 4365; BogenschWtz, Der Steuerstandort Deutschland nach dem Steuerent-
lastungsgesetz for inlpndische Unternehmen mit Auslandsaktivitpten, WPg. 2000, 88.
E Seit dem kstl. Systemwechsel: Bergemann, Unternehmenssteuerreform 2001: Schwerpunkte
des Steuersenkungsgesetzes, DStR 2000, 1410; BogenschWtz, Der Steuerstandort
Deutschland nach dem Steuerentlastungsgesetz for inlpndische Unternehmen mit Aus-
landsaktivitpten, WPg. 2000, 88; BogenschWtz/Striegel, Gewerbesteuerliche Behandlung
der Verpußerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften durch Personengesellschaften, DB
2000, 2547; Crezelius, Steuersenkungsgesetz: § 8b Abs. 3 Satz 2 KStG 2001 – ein steuer-
gesetzliches Verwirrspiel, DB 2000, 1631; DUtsch/Pung, Steuersenkungsgesetz: Die mn-
derungen bei der Ksrperschaftsteuer und bei der Anteilseignerbesteuerung, DB-Beil. 10/
2000; Eilers/Wienands, Steuersenkungsgesetz: Besteuerung der Dividendeneinnahmen
von Ksrperschaften nach der Neufassung von § 8b Abs. 1 KStG, GmbHR 2000, 957;
dies., Steuersenkungsgesetz: Anteilsverpußerungen durch Ksrperschaften nach der Neu-
fassung des § 8b Abs. 2 KStG, GmbHR 2000, 1229; Grotherr, Das neue Ksrperschaft-
steuersystem mit Anteilseignerentlastung bei der Besteuerung von Einkonften aus Beteili-
gungen, BB 2000, 849 (851 ff.); Haritz, Unternehmenssteuerreform 2001: Begonstigte
Verpußerungsgewinne bei einbringungsgeborenen Anteilen, DStR 2000, 1537; Haritz/
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innerkonzernlicher Beteiligungsertrpge, FR 2000, 1263; Maiterth/Semmler, Kritische
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Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts (Teil 1) u. (Teil 2), DStR 2001, 1634 u.
1689; Seifried, Unternehmenssteuerreform 2001: Ausgewphlte Zweifelsfragen, DStR
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sten, FR 2002, 247; Dreyer/Herrmann, Besteuerung des Eigenhandels nach § 8b Abs. 7
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Wirkungsweise des § 8b Abs. 4 KStG, DB 2002, 1679; Schimmele, Einlagenrockgewphr
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anteilen, GmbH-StB 2002, 200; ders., Neuregelung der Steuerbefreiung in § 8b KStG,
GmbH-StB 2002, 108; Borschel/Kotyrba, Die Verschprfung der Missbrauchsregelung
des § 26 Abs. 2 Satz 1 UmwStG bei grenzoberschreitenden Einbringungen durch Kapital-
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zung von Anrechnungs- und Halbeinkonfteverfahren: Das BMF-Schreiben vom
6.11.2003; DB 2003, 2514; Eilers/Schmidt, Die Steuerbefreiung von Dividenden und
Verpußerungsgewinnen nach § 8b KStG, GmbHR 2003, 613; Eilers/Teske, Aktuelles Be-
ratungs-Know-how Ksrperschaftsteuerrecht, DStR 2003, 1195; Eisgruber/Glass, Auswir-
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die Ausgabe von Aktien im Rahmen von Aktienoptionsprogrammen im Konzern, FR
2003, 497; FWger/Rieger, Anwendungserlass zu § 8b KStG – Ausgewphlte Zweifelsfragen
(Teil 1) u. (Teil 2), FR 2003, 543 u. 589; Graf Kerssenbrock, § 8b Abs. 5 KStG nach der
„Lankhorst-Hohorst“-Entscheidung des EuGH, BB 2003, 2148; Herzig, Aktuelle Ent-
wicklungen bei § 8b KStG und § 3c EStG, DB 2003, 1459; Hill/Kavazidis, Geplante
Fortsetzung des StVergAbG (Korb II) – Darstellung und erste Analyse, DB 2003, 2028;
Kanzler, Grundfragen der Besteuerung betrieblicher Verpußerungsgewinne, FR 2003, 1
(7); Kessler/Reitsam, § 3c Abs. 1 EStG und Vorteilsgewphrung im Konzern, DB 2003,
2139; Kirnberger, Steuerfreier Verkauf einbringungsgeborener Anteile, EStB 2003, 354;
Knebel/Seltenreich, Besprechung des BMF-Schreibens vom 28.4.2003, Stbg. 2003, 259;
Mayer/Frischmuth, EU-Widrigkeit nationaler Abzugsbeschrpnkungen von Kosten im
Zusammenhang mit Beteiligungen an EU-Tochtergesellschaften, StuB 2003, 1034; MUss-
ner/Rouenhoff, Zum zeitlichen Anwendungsbereich des § 8b KStG idF des UntStFG,
IWB F. 3 Gr. 4, 429; Nagel/Thies, Steuerliche Behandlung der Schlussauflssung von or-
ganschaftlichen Ausgleichsposten bei Kapitalgesellschaften, GmbHR 2003, 25; Neu/Wa-
termeyer, Steuerlicher Handlungsbedarf zum Jahreswechsel 2003/2004, DStR 2003, 2181
(Teil II); Prinz/SchWrner, Tracking Stocks und Sachdividenden – ein neues Gestaltungs-
instrument for spartenbezogene Gesellschaftsrechte, DStR 2003, 181; Reinhardt, Das
BMF-Schreiben zur Anwendung des § 8b KStG und Auswirkungen auf die Gewerbesteu-
er, BB 2003, 1148; RUdder/Schumacher, Das BMF-Schreiben zu § 8b KStG, DStR 2003,
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909; dies., Erster qberblick ober die geplanten Steuerverschprfungen und -entlastungen
for Unternehmen zum Jahreswechsel 2003/2004, DStR 2003, 1725; Romswinkel, Verbot
der Verlustverrechnung – Kehrseite eines steuerfreien Verpußerungsgewinns, GmbHR
2003, 92; Rosenbach, Organschaft und Holding – Zweifelsfragen zu § 8b KStG und § 3c
EStG –, WPg.-Sonderheft 2003, 3; Roser, Steuerbefreiung von Dividenden und
Verpußerungsgewinnen – offene Anwendungsfragen zu § 8b KStG in der Fassung des
Regierungsentwurfs vom 13.8.2003, GmbHR 2003, 1250; Scheffler, Beteiligungsverpuße-
rungen durch Kapitalgesellschaften: Die Steuerbefreiung nach § 8b Abs. 2 KStG ist ge-
rechtfertigt, DB 2003, 680; Scheipers/Dauster, Eingeschrpnkter Abzug von Finanzie-
rungskosten nach § 3c Abs. 1 EStG bei steuerfreien Verpußerungsgewinnen i.S. von § 8b
Abs. 2 KStG?, DStR 2003, 1597; Schild/Eisele, Die Steuerbefreiungen nach § 8b KStG,
DStZ 2003, 443; Schnitger, Anrechnung auslpndischer Quellensteuern bei steuerfreien
auslpndischen Einkonften unter besonderer Beachtung des § 8b Abs. 5 KStG, IStR 2003,
298; Schreiber/Rogall, Die Besteuerung der Gewinne aus der Verpußerung von Anteilen
an Kapitalgesellschaften, BB 2003, 497; Schiffers/KUster, Handlungsbedarf for GmbH
und GmbH & Co. KG im Hinblick auf die zum Jahreswechsel 2003/2004 geplanten Steu-
ergesetzpnderungen?, GmbHR 2003, 1301; Schwedhelm/Olbing/Binnewies, Gestal-
tungsoberlegungen zum Jahreswechsel 2003/2004 rund um die GmbH, GmbHR 2003,
1385; Spengel/Schaden, Besteuerung von Erfolgen aus der Verpußerung 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 F. 4, 4647; Strunk/Kaminski, Anwendung des § 8b KStG 2002, und Aus-
wirkungen auf die Gewerbesteuer, NWB F. 4, 4731; Watermeyer, § 8b KStG –
Anwendungsschreiben des BMF, GmbH-StB 2003, 194; Wiese/Klass, Der Gesetzentwurf
zur Umsetzung der Protokollerklprung der Bundesregierung zum Steuervergonstigungsab-
baugesetz („Korb II“), GmbHR 2003, 1029; Clemens/Rehfeld, Kapitalertragsteuer auf
Inlandsdividenden an auslpndischen Kapitalgesellschaften, INF 2004, 505; Desens, Das
Halbeinkonfteverfahren, Ksln 2004; DUtsch/Pung, Die Neuerungen bei der Ksrper-
schaftsteuer und der Gewerbesteuer durch das Steuergesetzgebungspaket vom Dezember
2003 (Teil II), DB 2004, 151; Graf/Weber, Neuer Nphrboden for verdeckte Gewinnaus-
schottungen, GmbHR 2004, 757; KUrner, Gewerbeertragsteuer von Mitunternehmer-
schaften, INF 2004, 265; Leis, Steuerpnderungen zum 1.1.2004 im qberblick, FR 2004,
53; Maiterth/Wirth, Anmerkungen zur unendlichen Diskussion ober Beteiligungsauf-
wendungen bei Kapitalgesellschaften aus steuersystematischer Sicht, DStR 2004, 433;
Mitsch, Die mnderungen des § 8b KStG durch Korb II, INF 2004, 217; Patt, Anwen-
dung des Halbeinkonfteverfahrens auf einbringungsgeborene Anteile, FR 2004, 561; RUd-
der/Schumacher, Ertragsteuerliche mnderungen for Unternehmen zum Jahreswechsel
2003/2004, DStR 2004, 207; Scheipers/Kowallik, Zur Anwendbarkeit des § 8b Abs. 3
KStG bei der Verpußerung direkt gehaltener Beteiligungen durch beschrpnkt Steuerpflich-
tige, IWB F. 3 Gr. 4, 459; Schulte/Behnes, Verdeckte Gewinnausschottungen bei verbun-
denen Unternehmen unter Berocksichtigung von § 3c EStG und § 8b Abs. 5 KStG, DB
2004, 1525; Schiffers, mnderungen der ertragsteuerlichen Rahmenbedingungen for die
GmbH und die GmbH & Co. KG, GmbHR 2004, 69; Seitz, Die Berocksichtigung der
Steuerbefreiungen nach § 8b Abs. 2 und 6 KStG bzw. § 3 Nr. 40 EStG bei der Ermittlung
des Gewerbeertrages einer Mitunternehmerschaft, GmbHR 2004, 476; Stollenwerk/
Scherff, Das Aktien-Portefeuille einer GmbH (Teil 1) u. (Teil 2), GmbH-StB 2004, 143 u.
175; Watermeyer, Der neue § 8b KStG – mnderungen 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, BStBl. I, 292 (zu § 8b Abs. 1–6); v. 5.1.2004, BStBl. I, 44 (zu § 8b Abs. 4); OFD
Doss. v. 5.6.2003, DB 2003, 1475 (zur qberwachung stpfl. Wertaufholung nach steuer-
wirksamer Teilwertabschreibung); OFD Dosseldorf/Ksln/Monster v. 14.5.2004, GmbHR
2004, 837 (zur Auswirkung der GewSt. im Halbeinkonfteverfahren).
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I. hberblick fber § 8b

§ 8b ist seit dem Systemwechsel bei der KSt. eine Kernvorschrift kstl. Einkom-
mensermittlung. Die Regelung bezweckt, die Doppelbesteuerung von Kapital-
ertrpgen innerhalb eines KapGes.-Konzerns zu vermeiden.
Abs. 1 enthplt eine StBefreiung for laufende Ertrpge aus Beteiligungen an in-
und auslpnd. KapGes. Derartige Beteiligungsertrpge wie insbes. Dividenden, die
eine unbeschrpnkt oder beschrpnkt kstpfl. KapGes. von einer in- oder auslpnd.
KapGes. erhplt, bleiben bei der Ermittlung des Einkommens außer Ansatz.
Abs. 2 ergpnzt die Freistellung laufender Beteiligungsertrpge des Abs. 1 um eine
StBefreiung for einmalige Ertrpge – insbes. Verpußerungsgewinne – aus Beteili-
gungen an in- oder auslpndischen KapGes. Diese Vorschrift fohrt die Regelung
des Abs. 2 bis StSenkG in allerdings deutlich erweiterter Form fort, nach der
Gewinne aus der Verpußerung von Anteilen an auslpndischen KapGes. von der
deutschen KSt. freigestellt wurden. Grundlage einer StBefreiung nach der Alt-
regelung war, daß die Voraussetzungen des internationalen Schachtelprivilegs
zur Dividendenfreistellung nach den entsprechenden DBA erfollt sein mußten.
Diese Voraussetzung ist bei der Neuregelung iS einer umfassenden Freistellung
(also auch von inlpnd. Beteiligungen) entfallen. Sie trpgt damit dem Grundge-
danken des seit 1.1.2001 geltenden KStSystems Rechnung, nach dem der Ge-
winn einer KapGes. nicht nur durch eine Gewinnausschottung, sondern auch
durch eine Verpußerung an den Anteilseigner ausgekehrt werden kann; die Ver-
pußerung kommt einer Vollausschottung (offener und stiller Reserven) gleich.
Abs. 3 enthplt in Satz 1 die Regelung, daß 5 vH des Verpußerungsgewinns nicht
als BA abgezogen werden ksnnen, wohingegen in Satz 2 die Anwendung des
§ 3c Abs. 1 EStG ausdrocklich ausgeschlossen wird. Satz 3 obernimmt die Ein-
schrpnkungen des Abs. 2 Satz 2 idF vor StVergAbG, die bereits vor dem Halb-
einkonfteverfahren bestanden und nach denen Verluste, die aus dem Verkauf
oder der Liquidation von KapGes. eintreten, stl. nicht zu berocksichtigen sind.
qber die Altregelung hinaus gilt das aufgrund der Neuregelung auch for aus an-
deren Gronden eintretende Substanzverluste, zB Teilwertabschreibungen.
Abs. 4 schrpnkt die StBefreiung des Abs. 2 ein, um Mißbrpuche zu verhindern.
Die StFreiheit von Gewinnen aus der Verpußerung von Anteilen an in- und aus-
lpndischen KapGes. wird versagt, wenn unmittelbar oder mittelbar einbrin-
gungsgeborene Anteile betroffen sind. Dasselbe gilt, wenn Anteile verpußert
werden, die eine Ksrperschaft, Personenvereinigung oder Vermsgensmasse un-
mittelbar oder mittelbar von einem Einbringenden, der nicht zu den durch
Abs. 2 begonstigten Stpfl. gehsrt, zu einem Wert unter dem Teilwert erworben
hat. Eine Ausnahme gilt nur for Fplle, in denen die Verpußerung nicht vor Ab-
lauf von sieben Jahren nach der Einbringung stattfindet oder in denen die Quali-
fizierung der verpußerten 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, daß 5 vH der stfreien In- und Auslandsdividenden als
nichtabziehbare BA gelten. Satz 2 suspendiert die allg. Abzugsbeschrpnkung des
§ 3c Abs. 1 EStG.
Abs. 6 lpßt in Satz 1 die StBefreiung for laufende und einmalige Ertrpge aus Be-
teiligungen auch dann zu, wenn und soweit die begonstigte KapGes. die stfreien
Dividenden und Verpußerungsgewinne nicht unmittelbar, sondern als Gewinn-
anteil aus einer zwischengeschalteten Mitunternehmerschaft erhplt. Da Abs. 6
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die Abs. 1–5 for anwendbar erklprt, gelten auch die Abzugsrestriktionen. Dassel-
be gilt aufgrund Satz 2, wenn dem Betrieb gewerblicher Art einer juristischen
Person des sffentlichen Rechts mittelbar ober andere juristische Personen des
sffentlichen Rechts Beteiligungsergebnisse zufließen.
Abs. 7: Die in Abs. 7 verankerte Regelung enthplt eine Ausnahme von der
StFreiheit for Verpußerungsgewinne des Abs. 2 insbes. for institutionelle Anle-
ger, die den Handel mit Anteilen an KapGes. betreiben (Eigenhandelsklausel).
Die StBefreiung wird allerdings for laufende und einmalige Ertrpge (Verpuße-
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 enthplt eine spezielle Suspendierung der Abs. 1–7 for Lebens- und Kran-
kenversicherungsunternehmen. Bezoge, Gewinne und Gewinnminderungen aus
Anteilen, die bei diesen Unternehmen den Kapitalanlagen zuzurechnen sind, un-
terfallen nicht den Abs. 1–7. Die StPflicht von Verpußerungsgewinnen greift je-
doch nicht ein, soweit die Gewinne auf einer nicht steuerwirksamen Teilwertab-
schreibung beruhen und keine entsprechende Wertaufholung erfolgte, sowie in
bestimmten Fpllen vorangegangener innerkonzernlicher stfreier Erwerbe. For
die VZ 2001–2003 enthplt § 34 Abs. 7 Satz 8 eine auf Antrag rockwirkende
qbergangsregelung, die die Anwendung der Abs. 1–7 zu 80 vH suspendiert.

II. Rechtsentwicklung

1. Gesetzesentwicklung bis zum StEntlG 1999/2000/2002
Einffhrung der Vorschrift: § 8b wurde durch StandOG v. 13.9.1993 (BGBl. I,
1569; BStBl. I, 774) in das Gesetz mit Wirkung ab dem VZ 1994 zur Stprkung
des Holdingstandorts Deutschland eingefogt. Abs. 1 der Vorschrift ermsglichte
es insbes., im Inland nicht zu besteuernde auslpnd. Einkonfte, die unbeschrpnkt
stpfl. Ksrperschaften bezogen, stfrei innerhalb eines inlpnd. KapGes.-Konzerns
weiterzuleiten. Soweit die auslpnd. Einkonfte an KapGes. weitergeleitet wurden,
war die Ausschottungsbelastung trotz Anrechnungsverfahrens nicht herzustellen
und es kam weder bei der ausschottenden noch der empfangenden KapGes. zu
einer Versteuerung. Zur Versteuerung des Ausschottungsbetrags (ohne Anrech-
nungsguthaben) kam es beim Empfpnger, wenn die Ausschottung an andere
Personen als unbeschr. stpfl. Ksrperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1, 2, 3 oder 6
erfolgte, insbes. an natorliche Personen. Abs. 2 stellte Gewinne aus der Verpuße-
rung von Beteiligungen an auslpnd. KapGes. stfrei, wenn auch Gewinnausschot-
tungen stbefreit waren. Bis zu den mnderungen durch das StEntlG 1999/2000/
2002 ließ Abs. 2 Satz 2 die Abziehbarkeit von Verlusten, die bei der Verpuße-
rung, Auflssung oder Kapitalherabsetzung entstanden, ausdrocklich zu.
StMBG v. 21.12.1993 (BGBl. I, 2310; BStBl. I 1994, 50): Die Mißbrauchsklausel
des Abs. 3 aF wurde mit Wirkung ab VZ 1994 neu gefaßt. Die Vorschrift
schließt die StBefreiung for Gewinne aus der Verpußerung von auslpndischen
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, daß die Behaltefrist von sieben Jahren nicht zur An-
wendung kommen sollte, wenn der Einbringungsgegenstand (Betrieb, Teilbe-
trieb, Mehrheitsbeteiligung) und auch die einbringungsgeborenen auslpndischen
Anteile nicht der deutschen Besteuerung unterlagen, da insoweit keine Umge-
hungsabsicht vorliegen konnte (DUtsch, DB 1994, 9).
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2. Gesetzesentwicklung ab StEntlG 1999/2000/2002
StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999 (BGBl. I, 402; BStBl. I, 304): Abs. 2
Satz 2 aF wurde neu gefaßt. Verluste aus der Verpußerung eines Anteils an einer
auslpndischen Gesellschaft, einer Kapitalerhshung oder ihrer Auflssung waren
im Gegensatz zu dem davor geltenden Recht stl. nicht mehr abziehbar. Teilwert-
abschreibungen waren nicht erwphnt und blieben abziehbar, soweit sie auf dau-
ernder Wertminderung beruhten (ausfohrlich KrUner/KUhler, IStR 1999, 268
[269]; Kroppen/Schreiber, IWB F. 3 Gr. 3, 1227 [1237]).
Angefogt wurde zudem ein neuer Abs. 7. In ihm wurde for die Anwendung des
§ 3c EStG fingiert, daß 15 vH der aus einer auslpnd. Gesellschaft stammenden,
von der KSt. befreiten Gewinnausschottung nicht abziehbare BA darstellen. Be-
vor die Regelung mit Wirkung ab dem 1.1.1999 zur Anwendung kam, erfuhr sie
durch das StBereinG 1999 bereits eine mnderung.
StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBl. I, 2601; BStBl. I 2000, 13): Durch das
StBereinG 1999 wurde Abs. 7 aF rockwirkend ab dem 1.1.1999 gepndert. 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. ThUmmes, DB 1999, 500; KrUner/KUhler, IStR 1999, 268 [270]; zur Ent-
wicklung der Regelung Kerssenbrock, BB 2003, 2148). Darober hinaus weist
die Neufassung des Abs. 7 im Vergleich zur Altfassung folgende Unterschiede
auf:
– Streichung der in der Altfassung enthaltenen Verweisung auf § 3c EStG,
– Ersatz des Begriffs „Gewinnausschottungen einer auslpndischen Gesell-

schaft“ durch „Dividende aus Anteilen an einer auslpndischen Gesellschaft“.

3. Gesetzesentwicklung seit dem kjrperschaftsteuerlichen
Systemwechsel durch das StSenkG

StSenkG v. 23.10.2000 (BGBl. I, 1433; BStBl. I, 1428): Eine Neufassung des
gesamten § 8b mit der umfassenden Freistellung von laufenden und einmaligen
Beteiligungsertrpgen erfolgte durch das StSenkG. Der Grund for die umfassende
mnderung der Vorschrift lag in dem Wechsel vom KStSystem mit Anrechnungs-
verfahren zu einem klassischen KStSystem. Zielrichtung und Regelungsgehalt
der Vorschrift haben sich dadurch grundlegend gepndert. Die Ausdehnung der
Freistellung laufender Beteiligungsertrpge nach Abs. 1 auch auf beschrpnkt Stpfl.
war im RegE nicht vorgesehen und wurde erst durch den FinAussch. des BTag
ergpnzt. Dasselbe gilt for die StFreiheit von Verpußerungsgewinnen nach Abs. 2.
Der Entwurf des FinAussch. des BTag wiederum sah eine StFreiheit for Kapital-
ertrpge und Verpußerungsgewinne im Fall einer Beteiligung ober eine Mitunter-
nehmerschaft nur vor, soweit der Mitunternehmer unbeschrpnkt stpfl. war. Eine
Ausdehnung auf alle Ksrperschaften, Personenvereinigungen oder Vermsgens-
massen als Mitunternehmer einer zwischengeschalteten PersGes. unabhpngig
von beschrpnkter oder unbeschrpnkter StPflicht fand durch den Vorschlag des
Vermittlungsausschusses des BRat Eingang in Abs. 6. Auf den Vorschlpgen des
Vermittlungsausschusses beruht auch die als Mißbrauchsverhotungsvorschrift
verstandene Regelung des Abs. 4. Darober hinaus enthielt Abs. 2 – wiederum
auf Vorschlag des Vermittlungsausschusses – eine einjphrige Haltefrist als Vor-
aussetzung for eine stfreie Verpußerung sowie die Regelung, daß Teilwertab-
schreibungen wphrend dieser Haltefrist gleichwohl nicht berocksichtigungsfphig
waren.
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Gesetz zur dnderung des InvZulG 1999 v. 20.12.2000 (BGBl. I, 1850;
BStBl. I 2001, 28): Die Vorschrift wurde vor ihrem Inkrafttreten vollstpndig neu
gefaßt; materielle mnderungen betrafen Abs. 2 und Abs. 3 sowie die Anfogung
des Abs. 7. Entfallen ist die einjphrige Haltefrist des Abs. 2 als Voraussetzung
for die StFreiheit von Verpußerungsgewinnen. In Abs. 3 wurde konsequenter-
weise die Regelung gestrichen, nach der Teilwertabschreibungen auch wphrend
der einjphrigen Behaltefrist stl. nicht anerkannt wurden. Im Gegenzug wurde for
den Handel mit Wertpapieren durch institutionelle Anleger Abs. 7 neu geschaf-
fen. Danach greift die Verpußerungsgewinnbefreiung, aber auch Dividendenfrei-
stellung in derartigen Fpllen nicht ein (als Konsequenz hieraus jedoch die Be-
rocksichtigung von Aufwendungen und Verpußerungsverlusten).
UntStFG v. 20.12.2001 (BGBl. I, 3858; BStBl. I 2002, 35): Durch das UntStFG
wurde § 8b erneut hinsichtlich verschiedener Einzelfragen gepndert mit for den
Stpfl. teils positiver, teils negativer Wirkung. Betroffen waren mit Ausnahme des
Abs. 7 alle Absptze. In Abs. 1 erfolgte eine Ausdehnung der StBefreiung auf die
Verpußerung von Dividendenansprochen. Abs. 2 erfuhr eine Erweiterung dahin-
gehend, daß die Gewinne aus der Verpußerung eigener Anteile sowie aus der
Verpußerung von Organbeteiligungen und die Gewinnrealisation nach § 21
Abs. 2 UmwStG bei der Ermittlung des Einkommens außer Ansatz bleiben. In
seinem Anwendungsbereich erweitert wurde auch Abs. 3, der nunmehr spmt-
liche Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit Anteilen iSd. Abs. 2 ste-
hen, dem Abzugsverbot unterwirft. Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 wurde insofern gepndert,
als for den Beginn der siebenjphrigen Sperrfrist nicht mehr der Erwerb, sondern
die Einbringung der Anteile maßgebend ist. Durch die mnderung des Abs. 4
Satz 2 Nr. 2 wurde die Rockausnahme betreffend einbringungsgeborene Anteile
auf grenzoberschreitende Einbringungen iSd. § 23 Abs. 4 UmwStG ausgedehnt.
Eine weitere mnderung des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 betrifft die Einbringung mehr-
heitsvermittelnder Beteiligungen durch natorliche Personen. Danach wird die
StBefreiung nach Abs. 2 versagt, soweit die verpußerten Anteile von einer nicht
von Abs. 2 begonstigten Person innerhalb der siebenjphrigen Sperrfrist einge-
bracht worden sind. Die mnderung von „Dividenden“ in „Bezoge“ in Abs. 5 be-
wirkt, daß auch grenzoberschreitende vGA auslpndischer Tochtergesellschaften
vom Anwendungsbereich der Vorschrift erfaßt werden. Ebenfalls in seinem
Wortlaut gepndert wurde Abs. 6; alle in Abs. 1–5 genannten Bezoge, Gewinne,
Gewinnminderungen, die im Rahmen des Gewinnanteils einer Mitunternehmer-
schaft zugerechnet werden, bleiben bei der Ermittlung des Einkommens außer
Ansatz.
Ffnftes Gesetz zur dnderung des Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes
und zur dnderung von Steuergesetzen v. 23.7.2002 (BGBl. I, 2715; BStBl. I,
714): Das Gesetz enthplt die zeitlichen Anwendungsregeln for § 8b in § 34 ohne
materielle mnderung im Verhpltnis zum UntStFG, jedoch in anderer Numerie-
rung.
Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklgrung der Bundesregierung zur
Vermittlungsempfehlung zum Steuervergfnstigungsabbaugesetz v.
22.12.2003 (BGBl. I, 2840; BStBl. I 2004, 14): § 8b war auch im Gesetz zur Um-
setzung der Protokollerklprung (ProtErklG) Gegenstand zahlreicher mnderun-
gen. Betroffen sind die Abs. 2–5; angefogt wurde ein neuer Abs. 8. In Abs. 2 er-
folgte in Satz 2 eine Definition des Verpußerungsgewinns, nach der vom
Verpußerungserlss sowohl der stl. Buchwert als aber auch Verpußerungskosten
abzusetzen sind. Der bisherige Halbs. 2 wird als Satz 3 fortgefohrt. In Abs. 3 re-
gelt Satz 1 nunmehr, daß vom nach Abs. 2 stfreien Gewinn 5 vH als Ausgaben
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gelten, die nicht als BA abgezogen werden dorfen. Satz 2 schließt die Anwend-
barkeit des § 3c Abs. 1 EStG aus. Satz 3 enthplt die Regelung des bisherigen
Abs. 3, nach der Gewinnminderungen im Zusammenhang mit Anteilen iSd.
Abs. 2 nicht zu berocksichtigen sind. Wphrend Abs. 3 indes bisher davon
sprach, daß die Gewinnminderungen bei der Gewinnermittlung nicht zu be-
rocksichtigen sind, stellt Satz 3 nunmehr auf die Ermittlung des Einkommens
ab. In Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 wurde die unmittelbare und mittelbare Einbringung
ober eine Mitunternehmerschaft durch einen nicht durch Abs. 2 Begonstigten
um „mittelbar“ ergpnzt; dadurch sollte erreicht werden, daß auch Weitereinbrin-
gungen der von einem Nichtbegonstigten 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 erfollt sein sollten. Ergpnzt wurde
Abs. 4 um einen Satz 3, nach dem das Abzugsverbot des Abs. 3 Satz 3 auch bei
nicht stfreien Vorgpngen innerhalb der Sperrfrist des Abs. 4 gilt. Die 5 vH-Fik-
tion des Abs. 5 wurde auf alle laufenden Beteiligungsertrpge ausgedehnt, indem
die Einschrpnkung „aus Anteilen an einer auslpndischen Gesellschaft“ gestri-
chen wurde. Angefogt wurde Satz 2, der die Anwendbarkeit des § 3c Abs. 1
EStG ausdrocklich ausschließt. Darober hinaus wurde eine weitere Sonderrege-
lung geschaffen, und zwar im neu geschaffenen Abs. 8. Die Regelung gilt for Le-
bens- und Krankenversicherungsunternehmen und enthplt eine Suspendierung
der Abs. 1–7. Bezoge, 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 rockwirkenden
Anwendung des Abs. 8 – in der Rechtsfolge beschrpnkt auf eine Suspendierung
der StBefreiung zu 80 vH – enthplt die Anwendungsvorschrift des § 34 Abs. 7
Satz 8, die auf dem Vermittlungsverfahren beruht.
Geplante dnderungen: Der RegE eines Gesetzes zur Umsetzung von EU-
Richtlinien in nationales StR und zur mnderung weitere Vorschriften (Richt-
linien-Umsetzungsgesetz – EURLUmsG) v. 28.7.2004 sieht vor, § 8b um einen
Abs. 9 zu ergpnzen. Danach sollen die Abs. 7 u. 8 nicht for laufende Beteili-
gungsertrpge gelten, auf die die Mitgliedsstaaten der EU Art. 4 Abs. 1 der Mut-
ter-Tochter-Richtlinie (Richtlinie 90/435 EWG v. 23.7.1990, ABl. EG Nr. L 225
S. 6; Nr. L 266 S. 20; 1997 Nr. L 16 S. 98; zuletzt gepndert 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 dorfen Gewinnausschottungen grds. nicht
bei der empfangenden Muttergesellschaft/Betriebsstptte zusptzlich 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 Sptze 9 und 10 soll dies erstmals for 2004 gelten;
uE besteht der Richtlinienverstoß durch die StPflicht laufender Beteiligungser-
trpge durch Abs. 7 bereits gegenwprtig. Flankierend soll § 21 Abs. 1 (Rockstel-
lungen for Beitragsrockerstattungen der Lebens- und Krankenversicherungsun-
ternehmen u. Pensionsfonds) entsprechend gepndert werden.
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III. Zeitlicher Anwendungsbereich

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

a) hberblick
Die Anwendungsregelungen for den im kstl. Systemwechsel vollstpndig neu ge-
faßten § 8b enthplt § 34 KStG.
Grundregel for die Anwendung des § 8b ist § 34 Abs. 4. Danach gilt § 8b erst-
mals for den VZ, for 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 Wj.
der VZ 2002 (§ 34 Abs. 1a idF des StSenkG). Diese Grundregel wird indes
durch zahlreiche Sonderregelungen durchbrochen.
Sonderregelungen bestehen wie folgt:
– § 34 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 for laufende Ertrpge (entspricht § 34 Abs. 6d Nr. 1

idF des StSenkG);
– § 34 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 for einmalige Gewinne/Gewinnminderungen (ent-

spricht § 34 Abs. 6d Nr. 2 idF des StSenkG);
– § 34 Abs. 7 Sptze 3–6 (entspricht § 34 Abs. 4 Sptze 3–6 idF des UntStFG) for

die nachtrpgliche Versagung von Wertminderungen bei konzerninternen Um-
strukturierungen – faktisch handelt es sich um eine rockwirkende Neufassung
des Abs. 2 idF vor StSenkG for Wj., die nach dem 15.8.2001 enden;

– § 34 Abs. 7 Satz 7 (entspricht § 34 Abs. 4 Satz 7 idF des UntStFG) for die
Neufassung der Rockausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 – letzter Halbs. – for
Gewinne aus der Verpußerung von Anteilen iSd. Abs. 2 durch KapGes., so-
weit die Anteile auf der Einbringung unter Teilwert durch einen nicht durch
§ 8b Begonstigten beruhen.

Eine qbersicht ober Anwendungszeitpunkte aus Verwaltungssicht geben
Tz. 60–68 des BMF-Schreibens v. 28.4.2003 (BStBl. I, 292) sowie mit einzelfall-
bezogener qbersicht 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 Ertrgge nach Abs. 1
Anwendung auf Bezfge 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 Bezoge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG anzuwenden, auf
die bei der ausschottenden Ksrperschaft der vierte Teil des KStG aF (Vorschrif-
ten ober das Anrechnungsverfahren) nicht mehr anzuwenden ist. Es kommt al-
lein auf das Wj. der ausschottenden Gesellschaft, nicht das der Muttergesell-
schaft an.
E Ordnungsgem[ße Gewinnaussch_ttungen 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 ordnungsgempße Gewinnausschottungen for
ein abgelaufenes Wj. anzuwenden, die in dem Wj. erfolgen, das in dem VZ en-
det, for 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 for kj.-identische Wj. aus § 34 Abs. 1 KStG idF des StSenkG
(StBefreiung gilt danach ab 1.1.2002), for abweichende Wj. aus § 34 Abs. 2
KStG idF des UntStFG (StBefreiung gilt danach ab dem Wj. 2002/2003). Maß-
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gebend ist nicht der Beschluß, sondern der Abfluß der Gewinnausschottung
(BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 61).
E Andere Aussch_ttungen (insbes. vGA und Bez_ge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG) sind
bei kj.-identischem Wj. ab dem 1.1.2001, bei abweichendem Wj. ab dem Wj.
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 Ausschottungen und sonstige Leistungen, die in dem Wj. erfolgen, das
dem Wj. vorausgeht, for 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).
Bezfge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 und Nr. 10 Buchst. a EStG und Bezfge 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 Rockgriff auf die in Anm. 5
dargestellte Grundregel zur Anwendung des § 8b zu lssen. Maßgebend ist da-
nach, ab wann die neuen kstl. Regelungen bei der Muttergesellschaft Anwen-
dung finden (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 68; DUtsch/Pung in DEJPW,
§ 8b Rn. 149; Dies., DB 2003, 1016 [1026]; Frotscher in Frotscher/Maas,
§ 8b Rn. 7; BlWmich/Menck, § 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).
E Bez_ge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 und Nr. 10 Buchst. a EStG sind grundsptzlich ab
VZ 2001, im Fall abweichenden Wj. ab dem Wj. 2001/2002 stbefreit. DUtsch/
Pung (in DEJPW, § 8b Rn. 149 und § 34 Rn. 41; ebenso Frotscher in Frot-

scher/Maas, § 8b Rn. 7) weisen allerdings zutreffend darauf hin, daß aufgrund
der Anwendungsregelungen zu § 20 Abs. 1 Nr. 9 und Nr. 10 Buchst. a EStG
selbst solche Bezoge erst ab 2002 anfallen ksnnen (§ 52 Abs. 36 f. EStG).
E Laufende Ertr[ge aus ausl[ndischen Beteiligungen 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 Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b Rn. 11, jedoch unter An-
wendung des § 34 Abs. 7 Nr. 1).

c) Erstmalige Befreiung einmaliger Ertrgge nach Abs. 2
Der zeitliche Anwendungsbereich der umfassenden Freistellung einmaliger Be-
teiligungsertrpge 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 aF letztmals anzuwenden ist. Es ergeben sich
vergleichbare Fragestellungen wie im Fall laufender Ertrpge. Denn die spezielle
Anwendungsvorschrift des § 34 Abs. 7 Nr. 2 erfaßt 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 Fplle, in denen der vierte Teil des KStG aF auf die zum ein-
maligen Ertrag fohrenden Beteiligungsgesellschaften anwendbar ist. Keine spe-
ziellen Regelungen bestehen wie im Fall der Nr. 1 for einmalige Gewinne und
Verluste aus der Beteiligung an auslpndischen Gesellschaften; denn for sie gilt
der vierte Teil des KStG vor StSenkG nicht. Dasselbe gilt for nicht dem Anrech-
nungsverfahren unterfallende Personenvereinigungen und Vermsgensmassen
nach § 1 Abs. 1 Nr. 3–5.
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Beteiligungen an inlgndischen Kapitalgesellschaften: Bei der Verpußerung
von Anteilen an inlpndischen KapGes. kommt es for 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. I, 292 Tz. 64 f.).

Hinweis: Zu Gestaltungen, um den Anwendungszeitpunkt vorzuziehen, vgl. im einzel-
nen TUben, FR 2000, 905; Orth, DB 2000, 2136. Die FinVerw. erkennt derartige Ge-
staltungen des Vorziehens der Verpußerungsgewinnbefreiung auf ein abweichendes
Wj. an, wenn die Umstellung aufgrund § 7 Abs. 4 Satz 3 sachlich begrondet 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 auslgndischen und anderen, nicht dem Anrechnungs-
verfahren unterfallenden Kapitalgesellschaften: Nach zwischenzeitlich wohl
hM ist wie im Fall der laufenden Ertrpge aus AuslandsKapGes. die in Anm. 5
dargestellte Grundregel zur Anwendung des § 8b entscheidend (BMF v.
28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 68; Pung in DEJPW, § 34 Rn. 60; DUtsch/Pung,
DB 2003, 1016 [1018]; Frotscher in Frotscher/Maas, § 34 Rn. 80 f.; BlWmich/
Menck, § 8b Rn. 146; TUben, FR 2000, 905 [906]; Eilers/Wienands, GmbHR
2000, 1229 [1233]; Dieterlen/Schaden, BB 2000, 2492 [2497]; RUdder/Wo-

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]; MUssner/Rouenhoff, IWB F. 3 Gr.
4, 429).

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

§ 34 Abs. 7 Sptze 3–6 enthplt for die Anwendung von § 8b Abs. 2 vor StSenkG
eine Sonderregelung for Wj., die nach dem 15.8.2001 enden (§ 34 Abs. 7 Satz 3).
§ 8b Abs. 2 ließ zwar die Berocksichtigung von Verpußerungsverlusten nicht zu,
verhinderte die stl. Wirksamkeit von Teilwertabschreibungen jedoch nicht.
Durch die ergpnzenden Regelungen des § 34 Abs. 7 Sptze 3–6 sollen Vorteile
aus Gestaltungen verhindert werden, durch die Beteiligungen an Auslandsgesell-
schaften konzernintern unter stfreier Gewinnrealisation aufgrund § 8b Abs. 2
bis StSenkG obertragen und Wertminderungen anschließend steuerwirksam gel-
tend gemacht werden (Regierungsbegrondung, BTDrucks. 14/6882, 38).
E Typische Anwendungsf[lle: Die Gesetzesbegrondung enthplt folgende Beispiele
mißliebiger Gestaltungen:
p Nachtr[gliches Abzugsverbot f_r Teilwertabschreibungen: § 34 Abs. 7 Satz 4 versagt

nachtrpglich ober den Wortlaut der Altregelung des § 8b Abs. 2 vor StSenkG
hinaus in Fpllen des § 8b Abs. 2 (Verpußerung) Teilwertabschreibungen die
stl. Anerkennung, wenn der Teilwertabschreibung ein innerkonzernlicher Er-
werb (hierzu Anm. 180) vorangegangen war.
Nach der Gesetzesbegrondung der BReg. (BTDrucks. 14/6882, 38) sowie
nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift darf die Verpußerung der Beteili-
gung nach Teilwertabschreibung stl. nicht besser gestellt werden als die Ver-
pußerung ohne vorangegangene Teilwertabschreibung. Sie darf aber auch
nicht schlechter gestellt werden, so daß eine eventuelle Teilwertabschreibung
nur bis zur Hshe des stfreien Verpußerungsgewinns stl. unbeachtlich bleiben
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darf (zutreffend RUdder/Wochinger, FR 2001, 1253 [1263, 1266], aA Pung

in DEJPW, § 34 Rn. 72). § 34 Abs. 7 Satz 4 findet Anwendung, soweit nicht
bereits § 8b Abs. 3 nF anzuwenden ist, so daß eine „doppelte Zurechnung“
einer Teilwertabschreibung ausgeschlossen ist. Ein Beispiel dazu enthalten
die Gesetzesbegrondung (BTDrucks. 14/6882, 38 – Beispiel 1) und § 8b
Anm. J 01-3.

p Erweiterung des nachtr[glichen Abzugsverbots: § 34 Abs. 7 Satz 5 schließt die Locke
for die stl. Nichtanerkennung von Wertminderungen (auch ober Teilwertab-
schreibungen hinaus) in Zeitrpumen, 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 Verwpsserung im
Rahmen von Kapitalerhshungen nicht erfollt sind. Betroffen sind Fplle, in
denen Anteile stfrei nach § 8b Abs. 2 idF vor StSenkG verpußert werden und
Wertminderung sowie Absinken der Beteiligungsquote beim Erwerb eintre-
ten.
Der Wortlaut der Regelung beschrpnkt sich nicht auf konzerninterne Vorgpn-
ge, geht damit ober seinen Sinngehalt hinaus und ist entsprechend teleolo-
gisch zu reduzieren und auf Dritterwerbe nicht anzuwenden (RUdder/Wo-

chinger, FR 2001, 1253 [1263]; aA Pung in DEJPW, § 34 Rn. 73; for
Einschrpnkung auf Auslandsbeteiligungen Ackermann/Strnad, DB 2002,
237 [238]). Zu Beispielen vgl. Gesetzesbegrondung (BTDrucks. 14/6882, 38
[Beispiel 2]) und § 8b Anm. J 01-3.

p Erweiterung des nachtr[glichen Abzugsverbots auf Ketteneinbringungen: § 34 Abs. 7
Satz 6 verhindert die stl. Anerkennung von Wertminderungen an in- und
auslpnd. KapGes., soweit sie auf eine Wertminderung iSd. § 34 Abs. 7 Sptze 4
u. 5 von Anteilen an nachgeordneten KapGes. zurockzufohren ist. Um in
den Anwendungsbereich dieser Vorschrift zu gelangen, muß die Wertminde-
rung iSd. Sptze 4 u. 5 for die Anwendung des Satzes 6 nach dem 15.8.2001
liegen (RUdder/Wochinger, FR 2001, 1253 [1263]).

e) Sonderregelung ffr die Einbringung mehrheitsvermittelnder Anteile
durch natfrliche 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
Verschprfung des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 letzter Halbs. erstmals for Verpußerungen,
die nach dem 15.8.2001 (Tag des Kabinettsbeschlusses) erfolgen. Mit dieser Re-
gelung soll der Rspr. des BVerfG zur (unechten) Rockwirkung von steuerver-
schprfenden Gesetzen Genoge getan werden. Nach der urspronglichen Ent-
wurfsfassung wpre es rockwirkend zu einer Besteuerung von bisher stfreien
Verpußerungsgewinnen gekommen. Zu Einzelheiten s. Anm. 112.

2. Regelungen durch das Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklgrung
der Bundesregierung (ProtErklG) v. 22.12.2003

a) Grundregel ffr die zeitliche Anwendung der dnderungen
Das Gesetz enthplt mit Ausnahme des Abs. 8 keine speziellen Anwendungsvor-
schriften for die mnderungen 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, daß die mnderungen bei abweichendem Wj. bereits im in 2003 beginnenden
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abweichenden Wj. (rockwirkend) anwendbar sind (vgl. auch RUdder/Schuma-
cher, DStR 2004, 207 [208 f.]; Schiffers, GmbHR 2004, 69 [76]). Ausfohrl. zur
Rockwirkungsproblematik s. Einf. ESt. Anm. 520 ff.

Beispiel: M-GmbH hat ein abweichendes Wj. vom 1.5. bis zum 30.4. des npchstfol-
genden Jahres. Im Juni 2003 verpußert sie alle Anteile ihrer Tochtergesellschaft T-
GmbH. Es bestehen keine Restriktionen aufgrund Abs. 4 Satz 1 u. Satz 2.
LYsung: Ohne die Gesetzespnderung konnte die M-GmbH ihre Anteile an der T-
GmbH vollstpndig stfrei verpußern. Da die Neuregelung seit dem VZ 2004 eingreift,
ist ein Verpußerungsgewinn aufgrund Abs. 3 Satz 1 (5 vH-Fiktion nicht abziehbarer
BA) nur zu 95 vH stfrei, obwohl der Tatbestand bereits im Jahr 2003 vollstpndig ver-
wirklicht wurde.

UE verdeutlicht das Beispiel, daß das Gesetz wegen unzulpssiger Rockwirkung
insoweit verfassungswidrig ist. Es handelt sich um einen Fall echter Rockwir-
kung, die nur unter besonderen Voraussetzungen msglich ist. Dazu gehsrt, daß
die Gesetzespnderung voraussehbar war. Grundsptzlich ist das ab dem Zeit-
punkt der Fall, an dem die Beschlußfassung im BTag erfolgt; teilweise wird eine
Rockwirkung auf den Zeitpunkt des Kabinettsbeschlusses vertreten (s. zum Mei-
nungsstand Einf. ESt. Anm. 525). Die von der BReg. im Vermittlungsverfahren
zum UntStFG abgegebene Protokollerklprung jedenfalls kann kein Vertrauen
zerstsren und damit keine Rockwirkung legalisieren, weil es sich nur um eine
politische Programmerklprung handelt.

b) Sonderregelung ffr Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen
hbersicht fber den Tatbestand: Grundsptzlich 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 enthplt § 34 Abs. 7
Satz 8 Nr. 2 mit einer rockwirkenden, an einen Antrag gebundenen Anwendung
for VZ 2001–2003, bei abweichendem Wj. for die VZ 2002–2004. Man spricht
von einem sog. Blockwahlrecht. Damit entsprach der Gesetzgeber Forderungen
der Versicherungswirtschaft, die Sonderregelungen rockwirkend einzufohren.
Allerdings hat der Gesetzgeber die Regelungen des Abs. 8 nicht unverpndert der
rockwirkenden Anwendung zugpnglich gemacht. Es bestehen Einschrpnkungen
insbes. auf der Rechtsfolgenseite des Abs. 8 Satz 1; im qbergangszeitraum von
VZ 2001–2003 erfolgt die Suspendierung der Abs. 1–7 zu 80 vH. Weitere Ein-
schrpnkungen bestehen bei der Verlustverrechnung (§ 34 Abs. 7 Satz 8 Nr. 2
Satz 5) und der Organschaft (§ 34 Abs. 7 Satz 8 Nr. 2 Satz 6).
E Antragserfordernis: Die rockwirkende Anwendung des Abs. 8 in der Form der
qbergangsregelung ist an einen Antrag gebunden. Der Antrag ist unwiderruflich
und fristgebunden. Er mußte 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.
E Umfang: Die qbergangsregelung kann nur for alle VZ 2001–2003 einheitlich
in Anspruch genommen werden; eine Beschrpnkung auf einzelne VZ ist nicht
msglich.
Differenzierte Rechtsfolgen der hbergangsvorschrift: Grds. gelten die
Rechtsfolgen der allg. Regelung des Abs. 8, bezogen allerdings auf nur 80 vH.
Zusptzliche Rechtsfolgen eigens for die qbergangsregelung enthalten Sptze 5
und 6:
E Grunds[tzliche Rechtsfolgen enthplt Satz 1 der qbergansregelung. 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

KStG § 8b Anm. 10–11 Beteil. an anderen Ksrperschaften

11



HHR Lfg. 215 Juli 2004 Watermeyer

beschrpnkt. Wird der Antrag auf Anwendung der qbergangsregelung gestellt,
bleiben 20 vH laufender und einmaliger Beteiligungsertrpge stfrei sowie 20 vH
aller Gewinnminderungen unberocksichtigt. Die Suspendierung um 80 vH im
Rahmen der qbergangsregelung wurde durch die Beschlußempfehlung des Ver-
mittlungsausschusses v. 16.12.2003 ins Gesetz aufgenommen (BTDrucks. 15/
2243). Eine Gesetzesbegrondung hierfor gibt es demzufolge nicht. In der Be-
schlußempfehlung des FinAussch. (BTDrucks. 15/1684) sah die qbergangsre-
gelung keine Beschrpnkung der Suspendierung vor, sollte allerdings nur in Wj.
zurockwirken, die nach dem 31.12.2002 begannen.

Hinweis: Trotz der Suspendierung der Abs. 1–7 zu 80 vH ist die Rechtsfolge unklar.
Das Gesetz enthplt keine Aussage darober, ob die 80 vH-Grenze alle stfreien Ein-
konfte quotal erfaßt oder ob die angesprochenen Versicherungsunternehmen eine eige-
ne Zuordnung von stfreien und wahlweise nicht stfreien laufenden und einmaligen Be-
teiligungsertrpgen vornehmen ksnnen. UE kann das Versicherungsunternehmen die
Zuordnung selbst vornehmen, um 80 vH der Beteiligungsertrpge als stpfl. zu bestim-
men. Nur wenn keine Zuordnung getroffen wird, sollte eine quotale Suspendierung
der Abs. 1–7 auf alle bis dahin stfreien Beteiligungsertrpge erfolgen (§ 162 AO).

E Weitere Rechtsfolgen entsprechend der allg. Regelung: Wie im Fall der allgemeinen Re-
gelung erfolgt keine Suspendierung der StBefreiung in Fpllen vorangegangener
Teilwertabschreibungen (Satz 2). Auch sind Gewinnminderungen nicht zu be-
rocksichtigen (Satz 3) und die besondere Bewertung nach ausschließlich han-
delsrechtlich Vorschriften (Satz 4) ist maßgebend.

Hinweis: Das Gesetz enthplt in diesen Fpllen keinen ausdrocklichen Hinweis auf die
80 vH-Grenze. Systematisch dorften auch nur 80 vH vorangegangener Teilwertab-
schreibungen und von Gewinnminderungen berocksichtigt werden. Dasselbe gilt for
die handelsrechtliche Bewertung, die ebenfalls systematisch die Anteile nur zu 80 vH
betreffen dorfte.

Besondere Rechtsfolgen der hbergangsregel: Neben den zu mindestens
80 vH entsprechenden Rechtsfolgen der allg. Regelung des Abs. 8 enthplt die
qbergangsregelung in den Sptzen 5 u. 6 besondere Rechtsfolgen. Aufgrund
Satz 5 dorfen negative Einkonfte des Rockwirkungszeitraums nicht in die VZ
außerhalb dieses Zeitraums zurockgetragen werden. Der Wortlaut enthplt keine
Einschrpnkung hinsichtlich der Art der negativen Einkonfte. UE kann es sich
nur um negative Einkonfte aus der Anwendung der qbergangsregel selbst han-
deln, folglich nur 80 vH von Beteiligungsertrpgen. Derart saldierte positive und
negative Beteiligungsertrpge unterliegen uE dem Verlustrock- und -vortragsver-
bot außerhalb des qbergangszeitraums. Dasselbe gilt for die Beschrpnkung
durch Satz 6, nach der auf negative Einkonfte des Rockwirkungszeitraums § 14
Abs. 1 nicht anzuwenden ist.

Hinweis: Gerade diese besonderen Rechtsfolgen verdeutlichen, wie komplex die Aus-
obung des Wahlrechts zur Anwendung der qbergangsregelung 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.

E Aufwandsabzug (§ 3c Abs. 1 EStG): Ungeklprte Fragestellungen ergeben sich im
Bereich des § 3c Abs. 1 EStG. Durch die nur noch teilweise erfolgende StFrei-
stellung lpßt sich uE ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang mit
stfreien oder stpfl. Beteiligungsertrpgen nicht (mehr) feststellen; Aufwendungen
sind demzufolge vollstpndig – und nicht nur zu 20 vH – abziehbar.
Verfahrensrechtliche Fragestellungen: Die Anwendung der qbergangsrege-
lung fohrt zur rockwirkend anderen Beurteilung bereits verwirklichter Sachver-
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halte. UE handelt es sich ausschließlich 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 pnde-
rungsfphig (zB aufgrund § 164 Abs. 2 AO) sind; dies dorfte besteuerungsprak-
tisch meist der Fall sein. Darober hinaus stellt sich die Frage, ob die Wahlrechts-
ausobung zugunsten einer StPflicht im nachhinein eine mnderung der HBil.
erfordert. Obwohl die Steuerrockstellung auf der Grundlage einer StBefreiung
von Beteiligungsergebnissen ermittelt wurde, ist sie nach Antragstellung zur An-
wendung der qbergangsregel nicht unrichtig, weil der Fehler bei der Erstellung
der Bilanz nicht erkennbar war (subj. Fehlerbegriff, vgl. Schmidt/Heinicke,
EStG XXIII. § 4 Rn. 681).

IV. Bedeutung der Vorschrift

1. Rechtliche Bedeutung
Notwendiger Bestandteil des definitiv belastenden Kjrperschaftsteuersy-
stems: § 8b mit einer umfassenden Freistellung innerkonzernlicher Dividenden
und Verpußerungsgewinne for Ksrperschaften ist eine der zentralen Vorschrif-
ten des neuen KStRechts. Dies ist dadurch gekennzeichnet, daß Gewinne der
operativ tptigen Ksrperschaft selbst einer definitiven KSt. von 25 vH (im VZ
2003: 26,5 vH), die npherungsweise der Hplfte des EStSatzes entspricht, unter-
liegen. Konsequenterweise unterliegt die Gewinnausschottung der Ksrperschaft
bei dem Anteilseigner auch nur zur Hplfte der ESt. Daraus leitet sich der Begriff
„Halbeinkonfteverfahren“ for das neue System ab. Die Begr. zum RegE v.
15.2.2000 geht davon aus, daß sich dadurch eine Belastung der ausgeschotteten
Gewinne ergibt, die der stl. Belastung bei anderen Einkunftsarten angenphert ist
(BTDrucks. 14/2683, 94). Zu Einzelheiten s. § 3 Nr. 40 EStG Anm. 1. Dement-
sprechend hat sich auch der Zweck des § 8b gewandelt. Wphrend § 8b bis zum
Systemwechsel ausschließlich Regelungen enthielt, die Beteiligungen an auslpnd.
Gesellschaften betrafen und damit den Investitionsstandort Deutschland fsr-
dern sollten, erfaßt § 8b nF im wesentlichen seit dem 1.1.2002 (zum zeitlichen
Anwendungsbereich im einzelnen s. Anm. 6 f.) laufende und einmalige Ertrpge
aus Beteiligungen an inlpnd. und auslpnd. Ksrperschaften, Personenvereinigun-
gen und Vermsgensmassen. Die grundsptzliche StFreistellung dieser Ertrpge
dient nun dazu, eine Mehrfachbelastung im Halbeinkonfteverfahren zu vermei-
den. Eine Mindestbesitzzeit oder Mindestbeteiligungsquote wird – mit Ausnah-
me bei der GewSt. (Anm. 20) – nicht vorausgesetzt; auf eine Qualifikation der
Einkonfte aus aktiver oder passiver Tptigkeit kommt es ebenfalls nicht an. Dies
entspricht dem Postulat des neuen Halbeinkonfteverfahrens, eine Definitivbela-
stung mit KSt. (und GewSt.) nur auf der Ebene der operativen Ksrperschaften
zu bewirken und eine Besteuerung von Ausschottungen nur bei nicht-korporier-
ten Gesellschaftern im Wege der Halbeinkonftebesteuerung zu bewirken. Da-
durch handelt es sich bei § 8b nicht mehr um eine reine Lenkungs-, sondern
oberwiegend um eine Fiskalzwecknorm (vgl. Desens, Das Halbeinkonfteverfah-
ren, 133 ff.).
Da nach dem neuen KStSystem die Verpußerung eines Anteils an einer KapGes.
einer Vollausschottung gleichkommt, sieht die Vorschrift eine korrespondieren-
de Befreiung von Verpußerungsgewinnen 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 Ausschottung nutzbar machen, indem er seine Beteiligung
verpußert und sich dabei die offenen und stillen Reserven der Gesellschaft ver-
goten lpßt (vgl. auch Kanzler, FR 2000, 1245 [1251]; van Lishaut/FUrster,
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 zusammenhpngen,
ksnnen nicht mehr geltend gemacht werden (Abs. 3 und Abs. 5, § 3c Abs. 1
EStG bis 31.12.2003), und auch der Erwerber von Anteilen hat durch die Neu-
regelungen nahezu keine Msglichkeiten mehr, seine Anschaffungskosten in stl.
Abschreibungssubstrat umzuwandeln (qbersicht bei Bruski, FR 2002, 181).
§ 8b ist keine Steuervergfnstigung, sondern außerbilanzielle Norm der
Gewinnermittlung: Abs. 1 bis 3 sprechen davon, daß Dividenden und Verpu-
ßerungsgewinne sowie -verluste bei der Ermittlung des Einkommens nicht be-
rocksichtigt werden. Tatspchlich handelt es sich jedoch um eine sachliche StBe-
freiung, die bereits bei der Ermittlung des Gewinns ansetzt. Somit wird durch
das Halbeinkonfteverfahren technisch sichergestellt, Gewinne nur bei der Ksr-
perschaft einmal mit KSt. zu belasten und erst bei Ausschottung an eine nator-
liche Person der weiteren perssnlichen Besteuerung zu unterwerfen (ausf.
Desens, Das Halbeinkonfteverfahren, 127 ff.).

Hinweis: Da es sich bei § 8b um eine technische Befreiung handelt, sind die in Abs. 3
und Abs. 5 enthaltenen Einschrpnkungen, Aufwendungen im Rahmen stfreier laufen-
der und einmaliger Beteiligungsertrpge abzuziehen, systematisch fragwordig und uE
abzulehnen. Dies zeigt ein Vergleich mit dem Anrechnungsverfahren deutlich. Im An-
rechnungsverfahren fohrte der Dividendenfluß innerhalb einer Kette von KapGes. je-
weils zu stpfl. Einnahmen. Aufwendungen auf die Beteiligung waren entsprechend ab-
ziehbar. Dasselbe galt for natorliche Personen am Ende einer Beteiligungskette. Da
durch das Halbeinkonfteverfahren annphernd dieselbe stl. Belastung wie im Anrech-
nungsverfahren erreicht werden soll (s. Anm. 1), muß Beteiligungsaufwand konsequen-
terweise abziehbar sein (ausfohrlich Herzig, DB 2003, 1459; aA Maiterth/Wirth,
DStR 2004, 433 zu Auslandsbeteiligungen). Der Bericht der BReg. zur Fortsetzung der
Unternehmenssteuerreform sah folgerichtig vor, daß § 3c Abs. 1 EStG im Bereich von
Beteiligungsertrpgen 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 beforchtete Steuerausfplle (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 § 3c Abs. 1 EStG ab dem 1.1.2004, jedoch
mit der Folge der unwiderleglichen Fiktion nichtabziehbarer BA von 5 vH lau-
fender und einmaliger Beteiligungsertrpge (vgl. FUrster, 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 Einfoh-
rung des Halbeinkonfteverfahrens durch das StSenkG dient auch § 8b dazu, den
Holdingstandort Deutschland zu stprken. Insoweit ist § 8b nicht nur Fiskal-
zwecknorm, sondern der Charakter einer Lenkungsnorm ist erhalten geblieben
(vgl. Desens, Das Halbeinkonfteverfahren, 133 ff.). Vor allem im Hinblick auf
Investitionen inlpndischer KapGes. im Ausland ist eine deutliche Verbesserung
eingetreten. Wphrend § 8b Abs. 1 aF die Besteuerung auslpndischer Beteili-
gungsertrpge nur innerhalb von KapGes. vermied und es bei einer Ausschottung
an eine natorliche Person zur vollen Besteuerung kam, ist dieser Nachteil besei-
tigt. Auslpnd. Beteiligungsertrpge unterliegen auch insoweit „nur“ der Halbein-
konftebesteuerung (Werra, FR 2000, 645 [646]; VUgele/Edelmann, IStR 2000,
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463). Hinzu kommt, daß die pauschale BA-Fiktion von 5 vH laufender Beteili-
gungsertrpge dazu fohrt, daß tatspchliche Aufwendungen (Finanzierungsaufwen-
dungen) vollstpndig abziehbar sind. Dasselbe gilt nach Ausdehnung des Abs. 5
auf Inlandsdividenden for alle mit inlpndischen und auslpndischen Beteiligungen
verbundenen Aufwendungen. Dem steht als Nachteil aber jedenfalls in tiefer ge-
staffelten Beteiligungsstrukturen ein entsprechender Kaskadeneffekt gegenober
(s. Anm. 126) und die Einschrpnkung von Finanzierungsaufwendungen durch
den erheblich erweiterten, in seinem Anwendungsbereich in weiten Teilen unkla-
ren § 8a (s. Jahresband 2004 zu § 8a).
Bedeutung des Abs. 2 ffr Umstrukturierungen: Insbes. die StBefreiung for
Verpußerungsgewinne hat erhebliche Bedeutung for 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 Verpußerungsgewinnbefreiung sowohl bei in- als auch auslpnd.
Beteiligungen bis Ende 2003 ohne StBelastung msglich und gewollt (BT-
Drucks. 14/2683, 95; vgl. Desens, Das Halbeinkonfteverfahren, 133 ff.). Aller-
dings kann dies zu geringeren Verpußerungserlssen fohren, weil der Erwerber
keine Msglichkeit einer steuerwirksamen Abschreibung seines Kaufpreises hat
(vgl. Eisgruber/Glass, DStR 2003, 389; MWller/Semmler, ZfB 2003, 583).
Zwar hplt auch das UmwStG weitreichende Msglichkeiten mittels Buchwert-
fortfohrung vor, um die Steuerneutralitpt von nationalen und internationalen
Umstrukturierungen zu erreichen. Nachteilig wirkt sich aber oftmals die Ver-
doppelung stiller Reserven durch derartige Umstrukturierungen aus (vgl. dazu
ausfohrlich Herzig, DB 2000, 2236). Da der diese Nachteile vermeidenden
StFreiheit von Verpußerungsgewinnen die Gewinnrealisation von Sachdividen-
den gleichgestellt ist (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 22, ausfohrlich s.
Anm. 78), ersffnet § 8b auch insoweit zusptzliche nicht stbelastende Restruktu-
rierungsmsglichkeiten. Das gilt vor allem nach Wegfall des Tauschgutachtens in
Fpllen mit Auslandsbezug außerhalb der EU, auf die die Vorschriften des
UmwStG generell nicht anwendbar sind (vgl. dazu KUhler, DStR 2000, 613
[615]; Krawitz/BWttgen, IStR 2001, 626 [631 f.]). Als nachteilig steht dem aller-
dings die mit Wirkung ab 1.1.2004 eingefohrte Fiktion nicht abziehbarer BA
von 5 vH des Verpußerungsgewinns in Abs. 3 Satz 1 gegenober; dadurch wird
das UmwStG for Umstrukturierungen wieder bedeutsamer. Nachteilig wirkt sich
§ 8b auch im Falle von Verpußerungsverlusten und anderen Substanzminderun-
gen aus, die aufgrund Abs. 3 Satz 3 stl. unberocksichtigt bleiben.

3. Verfassungsmgßigkeit
Die Neuregelung der KSt. durch Rockkehr zu einem klassischen KStSystem ist
verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt. Diese richten sich im Regelfall
nicht gegen § 8b selbst, sondern die gesamte Ausgestaltung des Halbeinkonfte-
verfahrens, in dem § 8b einen Teilbereich darstellt. Problematisch wird im Halb-
einkonfteverfahren insbes. die unterschiedliche Besteuerung der einzelnen Ein-
kunftsarten – durch das Halbeinkonfteverfahren mit einer Definitivbesteuerung
bei der Ksrperschaft – gesehen. Wphrend die Belastung mit KSt. und nachfol-
gender ESt. im Bereich niedriger perssnlicher Steuersptze bei Dividendenein-
konften deutlich hsher ist als die ESt-Belastung bei anderen Einkonften, ist sie
im Bereich hoher perssnlicher Steuersptze niedriger. Insgesamt wird hierin nach
weitverbreiteter Ansicht in der Steuerrechtsliteratur eine Ungleichbehandlung
gesehen, die durch sachliche Gronde 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 Halbeinkonfteverfahren, 343 ff.).
Besonders problematisch ist unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten, daß die
Besteuerung von Verpußerungsgewinnen aus Anteilen an KapGes. und PersGes.
vsllig gegensptzlich ausfpllt – hier StFreistellung (Abs. 2), dort vollstpndige Be-
steuerung mit KSt./ESt. (ggf. mit Freigrenze u. Tarifermpßigung, § 16 Abs. 4,
§ 34 EStG) und oftmals GewSt. (§ 7 Satz 2 GewStG). Dasselbe gilt for die un-
terschiedlichen Abzugsrestriktionen im Bereich von Anteilen, die von KapGes.
und Anteilen, die von natorlichen 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 (§ 3c Abs. 2 EStG).

4. Europarechtskonformitgt
Um die Europatauglichkeit des neuen KStSystems zu gewphrleisten, gilt die
Freistellung nicht nur for Ausschottungen inlpnd., sondern auch auslpnd. Kap-
Ges. Es handelt sich um eine Alternativlssung zum Anrechnungsverfahren, das
ober die Grenze allenfalls mit großen praktischen Schwierigkeiten und erheb-
lichem Aufwand durchzufohren gewesen wpre (Raupach, DStJG 20, 21 [53];
krit. jedoch § 3 Nr. 40 EStG Anm. 25 mwN). Systematisch geht das Halbein-
konfteverfahren von einer Vorbelastung auch auslpnd. Dividenden mit 25 vH
KSt. aus. Soweit diese Vorbelastung nicht besteht, ergibt sich keine stl. Belastung
auslpnd. Dividenden. Eine entsprechende Korrektur sollte zumindest for niedrig
vorbelastete passive auslpnd. 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
Hinzurechnungsbetrpgen wurde durch die Neufassung der entsprechenden Re-
gelungen im AStG durch das UntStFG aber wieder gepndert, bevor die europa-
rechtlich unhaltbaren Regelungen wirksam wurden. Dazu s. Anm. 22. Problema-
tisch erscheint die StPflicht laufender Beteiligungsertrpge in den Sonderfpllen
der Abs. 7 u. 8; s. Anm. 4.

V. Geltungsbereich des § 8b

1. Persjnlicher Geltungsbereich
Die Vorschrift enthplt keine perssnliche Einschrpnkung. Sie gilt sowohl for in-
lpndische unbeschrpnkt stpfl. KapGes. (§ 1, insbes. AG, GmbH und KGaA), for
Betriebe gewerblicher Art von Personen des sffentlichen Rechts (§ 4) auch in
Fpllen, in denen die Verpußerung einbringungsgeborener Anteile aufgrund § 2
Abs. 3 Nr. 1 UmwStG erst zu einem BgA fohrt (DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b
Rn. 25), als auch for im Ausland anspssige beschrpnkt stpfl. KapGes. (§ 2); for
letztere gilt die Befreiung auch dann, wenn die Anteile unmittelbar und nicht in
einer inlpndischen Betriebsstptte gehalten werden. Da § 8b einschrpnkungslos
for alle Ksrperschaften gilt, werden auch doppelt anspssige KapGes. erfaßt
(BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 4). Ob eine einer auslpndischen Rechtsord-
nung unterstehende Gesellschaft als ausschottende oder Beteiligungsertrpge
empfangende Gesellschaft dem perssnlichen Anwendungsbereich des § 8b un-
terfpllt, richtet sich nicht nach der auslpndischen Rechtsordnung. Aufgrund eines
Rechtstypenvergleichs (dazu BWnning/Slabon, FR 2003, 174 und qbersicht in
Tabelle 1 zum „Betriebsstpttenerlass“, BMF v. 24.12.1999, BStBl. I, 1076) ist
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festzustellen, ob die auslpndische Gesellschaft materiell einer deutschen Perso-
nenunternehmung oder einer KapGes. entspricht. Entspricht sie einer Ksrper-
schaft, Vermsgensmasse 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 auslgndischen Kjrperschaften: Gpnzlich
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 fohrt, kann sie wegen Verstoßes 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, qberseering, EWS
2002, 569; dazu Leible/Hoffmann, RIW 2002, 925; Schulz/Sester, EWS 2002,
545) behalten im Ausland wirksam gegrondete KapGes. ihre Rechtsfphigkeit
auch nach Sitzverlegung ins Inland; laufende und einmalige Ertrpge aus solchen
vormaligen Auslandsbeteiligungen unterliegen § 8b. Ungeklprt ist bislang, ob die
auslpndische Qualitpt einer KapGes. ohne Rechtstypenvergleich for die Anwen-
dung des § 8b zu obernehmen 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 perssnlichen Anwendungsbereich unterfpllt (sog.
Bruttomethode). Entsprechendes gilt bei PersGes. als OT; maßgeblich ist die
perssnliche Berechtigung des Personengesellschafters. Zu Einzelheiten s.
Anm. 19.
Besonderheiten bei auslgndischer Basisgesellschaft: Handelt es sich dem-
gegenober bei der empfangenden oder ausschottenden auslpnd. KapGes. um
eine sog. Basisgesellschaft (im Steuervorteile gewphrenden Ausland anspssige
KapGes. ohne Infrastruktur und ohne eigene Geschpftstptigkeit), kann die An-
wendung im Ausnahmefall des § 8b fraglich sein. Aufgrund § 42 AO ist unter
Negierung der Basisgesellschaft auf die dahinterstehende ausschottende oder die
die Beteiligungsertrpge empfangende Gesellschaft for 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). Dabei 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 I R 42/02, DStR
2004, 1282 mit Anm. Sch) zu beachten, nach der die nicht nur vorobergehende
Zwischenschaltung von KapGes. keinen Rechtsmißbrauch darstellt (vgl. auch
Prinz/von Freeden, Der Konzern 2004, 318).
Bei Ausschottungen von einer inlpnd. KapGes. an eine auslpnd. Gesellschaft
ober eine 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 perssnlichen Vor-
aussetzungen des § 8b erfollt. Zur KapErtrSt. s. Anm. 21.

2. Sachlicher Geltungsbereich
Der sachliche Anwendungsbereich ist in den einzelnen Vorschriften nach Tatbe-
stand und Rechtsfolgen geregelt. Grundsptzlich erfassen die Regelungen alle lau-
fenden und einmaligen Ertrpge aus Anteilen an KapGes., Vermsgensmassen
oder Personenvereinigungen. Ebenso wie beim perssnlichen Anwendungsbe-
reich bestehen keine Einschrpnkungen; erfaßt werden Ertrpge aus inlands- und
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auslands- oder doppelt anspssigen Gesellschaften. Dasselbe gilt auch for Ge-
winnminderungen (Abs. 3 Satz 3). Dem weiten Anwendungsbereich in- und aus-
lpnd. 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 lpßt 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-
konfte selbst und nicht erst bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkom-
mens einsetzt, weil sie auf den einzelnen Geschpftsvorfall anzuwenden ist (BFH
v. 6.7.2000 I B 34/00, BStBl. II 2002, 490; Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b
Rn. 28; DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 5 f.). Die handels- und steuerbilan-
zielle Gewinnermittlung bleibt unberohrt; die StBefreiung aufgrund § 8b erfolgt
durch Korrektur außerhalb der Handels- und Steuerbilanz.

VI. Verhgltnis des § 8b zu anderen Vorschriften

1. Verhgltnis zu § 3 Nr. 40 EStG
Sowohl § 3 Nr. 40 EStG als auch § 8b verfolgen die systematische Umsetzung
des Halbeinkonfteverfahrens. Dabei ist § 8b – trotz unterschiedlichen formalen
Aufbaus – lex specialis zu § 3 Nr. 40 EStG, soweit der perssnliche Anwen-
dungsbereich, insbes. durch KapGes., betroffen ist (s. Anm. 16). § 3 Nr. 40 (u.
§ 3 Nr. 41 EStG for AStG-Fplle) enthplt die for estpfl. Anteilseigner geltenden
Vorschriften des Halbeinkonfteverfahrens. Grds. haben beide Vorschriften ei-
nen identischen materiellen Regelungsgehalt. Im Detail gibt es indes Unterschie-
de, zB sind die begonstigten Verpußerungstatbestpnde (in § 3 Nr. 40/§ 17 EStG
u. § 8b Abs. 2) nicht vollstpndig deckungsgleich. Wesentliche systematische Un-
terschiede bestehen indes bei der Ermittlung der begonstigten Einkonfte. § 3
Nr. 40 EStG erfaßt die hplftige Freistellung laufender und einmaliger Beteili-
gungsertrpge nur auf der Einnahmenseite, wphrend die Ausgabenseite in § 3c
Abs. 2 EStG durch das Halbabzugsverfahren geregelt wird. Einen vollstpndig
anderen Ansatz verfolgt demgegenober § 8b; 5 vH laufender und einmaliger Be-
teiligungsertrpge gelten als nichtabziehbare Betriebsausgaben (Abs. 3 Satz 1 u.
Abs. 5 Satz 1), wphrend tatspchlicher Aufwand vollstpndig abziehbar ist.

2. Verhgltnis zur Organschaft
Die kstl. Vorschriften der Organschaft (§§ 14–19) haben auch for die StBefrei-
ung nach § 8b Bedeutung, und zwar sowohl im Hinblick auf laufende Ertrpge
aus Beteiligungsgesellschaften als auch auf einmalige Gewinne und Verluste.
Steuerbefreiung laufender Ertrgge nach Abs. 1: Da Abs. 1 auf Bezoge nach
§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a EStG abhebt, gilt die Befreiung nicht,
soweit die Beteiligungsgesellschaften ihren Gewinn ober einen GAV an die Mut-
tergesellschaft abfohren. Ausgleichsleistungen an außenstehende Gesellschafter
(§ 304 AktG) verbleiben im sachlichen Anwendungsbereich des Abs. 1.
Steuerbefreiung einmaliger Gewinne und Verluste nach Abs. 2 und 3: Die
Befreiung gilt auch for Gewinne aus der Verpußerung 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, BStBl. I, 292 Tz. 16; vgl. Kess-
ler/Schmalz/Schmidt, DStR 2001, 1865 [1866]; Watermeyer, GmbH-StB
2002, 108 [110] mwN).
Verhgltnis 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) Beteiligungsertrpge auf der npchsten Stufe Gegenstand han-
delsrechtlicher Gewinnabfohrung und strechtlich organschaftlicher Einkom-
menszurechnung sind.
Wphrend die Regelung idF des StSenkG § 8b und die entsprechenden Abzugs-
beschrpnkungen 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 Abzugsbeschrpnkung iSd. § 3c EStG (mit
Wirkung ab dem 1.1.2004: Abs. 3 und Abs. 5) eingreift, wird erst auf der Ebene
des OT berocksichtigt; dort wird eine außerbilanzielle Korrektur zur Ermittlung
des zu versteuernden Einkommens vorgenommen.

Hinweis: Dasselbe gilt for StBefreiungen aufgrund DBA seit der mnderung des § 15
Nr. 2 durch das StVergAbG (v. 16.5.2003, BGBl. I, 660; BStBl. I, 321). Vorher fohrte
die Bruttomethode zur DBA-StBefreiung auch bei nicht-korporierten OT (ausfohrlich
dazu Prinz zu Hohenlohe/GrWndig, DB 2002, 1073; Pyszka, GmbHR 2002, 468;
KUhler, DStR 2002, 1341 [1343]; Fatouros, DStZ 2003, 179 [182]; Grotherr, IWB
F. 3 Gr. 1, 1935 [1942 f.]; J. LWdicke, IStR 2003, 433 [434]).

Nach § 15 Nr. 2 Satz 2 sind § 8b sowie die §§ 3 Nr. 40 und 3c EStG bei der Er-
mittlung des Einkommens des OT anzuwenden, wenn in dem dem OT zuzu-
rechnenden Einkommen Bezoge, Gewinne oder Gewinnminderungen iSd. § 8b
Abs. 1–3 oder mit solchen Betrpgen zusammenhpngende 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 KStErklprung an den OT „hochgemeldet“ werden).
Nach der FinVerw. ist die Bruttomethode auch bei der GewSt. anzuwenden, so
daß §§ 8b KStG, 3 Nr. 40 EStG und § 3c EStG erst auf der Ebene des OT an-
wendbar sind (vgl. BMF v. 26.8.2003, BStBl. I, 437 Tz. 28), s. auch Anm. 127.
Beispiel:

GAV

Dividende

M-GmbH

T-GmbHTT

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 berocksichtigt.
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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 stbefreit sind. Dies betrifft insbes. Finan-
zierungskosten des OT for den Erwerb der Beteiligung an einer OG, die ihrer-
seits Ertrpge iSd. § 8b erzielt. Ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang
iSd. § 3c Abs. 1 EStG besteht allenfalls in den Fpllen, in denen die Fremdfinan-
zierung unmittelbar durch die die Beteiligung haltende OG erfolgt (glA Orth,
DB 2002, 811 [813]; RUdder/Schumacher, DStR 2002, 105 [110]). Nimmt M-
GmbH indes ein Darlehen auf, um die Mittel T-GmbH als Eigenkapital zum Er-
werb der E-GmbH weiterzuleiten, sind die Finanzierungskosten uE ohne Ein-
schrpnkungen abziehbar (s. § 15 Anm. 46 mwN; offengelassen durch BFH v.
13.11.2002 I R 9/02, BStBl. II, 489).
Seit der Erstreckung des Abs. 5 Satz 1 auf Inlandsdividenden (VZ 2004) sind die
Aufwendungen uE selbst dann vollstpndig abziehbar, wenn man einen unmittel-
baren wirtschaftlichen Zusammenhang mit stfreien Dividenden bejaht. Im Ge-
genzug gelten jedoch ungeachtet des tatspchlichen Aufwands 5 vH der stfreien
Dividende als nichtabziehbare BA.

3. Verhgltnis 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
Einkonfteermittlung versteht. Nur diese Auslegung entspricht uE der Intention
des Gesetzgebers des StSenkG. Denn er geht davon aus, daß die Befreiungen
ober § 7 GewStG auf den Gewerbeertrag durchschlagen (Begr. zum RegE v.
15.2.2000, BTDrucks. 14/2683, 124; ebenso die hM, vgl. DUtsch/Pung in
DEJPW; Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b Rn. 28a; BlWmich/Menck, § 8b
Rn. 49). Davon geht offenbar auch die FinVerw. aus, wie ein Umkehrschluß der
Tz. 57 f. des BMF-Schreibens v. 28.4.2003 (BStBl. I, 292) nahelegt (RUdder/
Schumacher, DStR 2003, 909 [916]; Watermeyer, GmbH-StB 2003, 96).
Dadurch ergeben sich oberschlpgig folgende gewstl. Auswirkungen:
Laufende Beteiligungsertrgge 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 Kor-
zungsnormen des § 9 Nr. 2a und Nr. 7 GewStG erfollt sind. Im Grundsatz sieht
§ 8 Nr. 5 GewStG durch Verweis auf die Korzungsnormen § 9 Nr. 2a (Inlands-
beteiligungen) und § 9 Nr. 7 (Auslandsbeteiligungen) vor, daß Streubesitzdivi-
denden und Dividenden aus passiv tptigen Auslandsgesellschaften (keine Ertrp-
ge aus aktiver Tptigkeit aufgrund § 8 Abs. 1 Nr. 1–6 AStG) gewstpfl. sind (zu
Einzelheiten vgl. Prinz/Simon, DStR 2002, 149; Haas, DB 2002, 549; KrUner
in Ernst & Young, § 8b Rn. 75 f.; Lenski/Steinberg, GewStG, § 8 Nr. 5
Rn. 13 ff.; Watermeyer, GmbH-StB 2002, 200). Auf der anderen Seite greift
Abs. 5 Satz 1 nicht ein.
Einmalige Beteiligungsertrgge 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 Satz 1 und 5
Satz 1 gilt grds. auch for die GewSt. Sofern tatspchliche BA als Dauerschuldzin-
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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 for die GewSt. bei zwischengeschalteter Mitunternehmerschaft (Abs. 6).
Hierzu s. Anm. 144 u. 151. Laufende Beteiligungsertrpge 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. Korzung ausgeschlossen (§ 9 Nr. 2a Satz 3 GewStG).

4. Verhgltnis zur Kapitalertragsteuer
Trotz der umfassenden Dividendenfreistellung des § 8b Abs. 1 ordnet § 43
Abs. 1 Satz 3 EStG weiterhin an, daß KapErtrSt. einzubehalten und abzufohren
ist. Sie betrpgt im Regelfall 20 vH (§ 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG), in den Fpllen des
§ 20 Abs. 1 Nr. 10 EStG 10 vH (§ 43 Abs. 1 Nr. 7b und 7c; § 43a Abs. 1 Nr. 5
und 6 EStG). Nach Frotscher (in Frotscher/Maas, § 8b Rn. 29) ist KapErtrSt.
einzubehalten und abzufohren, weil § 8b Abs. 1 die entsprechenden laufenden
Bezoge aus dem Einkommen ausscheidet, expressis verbis aber nicht freistellt;
von freigestellten Kapitalertrpgen dorfe keine KapErtrSt. erhoben werden. UE
ist demgegenober auch von stfreien Kapitalertrpgen KapErtrSt. einzubehalten;
sie wird nur in gesetzlich angeordneten Fpllen ausgeschlossen, vgl. § 44a EStG
(vgl. dazu Schmidt/Weber-Grellet XXIII. § 43 Rn. 17). Andernfalls hptte es
auch der (klarstellenden) Regelung von § 43 Abs. 1 Satz 3 EStG nicht bedurft.
Soweit die empfangende Ksrperschaft unbeschrpnkt stpfl. ist, wird die einbehal-
tene KapErtrSt. im Rahmen der Veranlagung zur KSt. vollstpndig angerechnet.
Dasselbe gilt in den Fpllen beschrpnkt Stpfl. mit inlpndischer Betriebsstptte (arg.
§ 32 Abs. 1 Nr. 2). In beiden Fpllen entsteht keine definitive Belastung mit Kap-
ErtrSt.
Besonderheiten bei auslgndischen Anteilseignern ohne inlgndische Be-
triebsstgtte: Str. ist, ob KapErtrSt. entsteht, wenn die empfangende auslpndi-
sche KapGes. die Dividenden unmittelbar erhplt und die Mutter-Tochter-Richt-
linie nicht eingreift. Der auslpnd. Anteilseigner ist beschrpnkt stpfl. (§ 49 Abs. 1
Nr. 5 Buchst. a EStG), wird aber nicht veranlagt. Wphrend unbeschrpnkt stpfl.
oder ober eine inlpnd. Betriebsstptte verfogende beschrpnkt stpfl. Anteilseigner
die einbehaltene KapErtrSt. im Veranlagungsverfahren angerechnet oder erstat-
tet bekommen, ordnet § 32 Abs. 1 an, daß die KSt. durch den StAbzug in
Nicht-Veranlagungsfpllen abgegolten ist. Vertreten wird einerseits, daß die
StFreistellung des § 8b Abs. 1 in diesen Fpllen nicht eingreife, weil es an der da-
for 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;
DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 12; FWger/Rieger, FR 2003, 543 [545];
Eilers/Schmidt, GmbHR 2003, 613, ebenso auch § 3 Nr. 40 Anm. 33). Ande-
rerseits wird argumentiert, daß im Fall einer Definitivbelastung mit KapErtrSt.
einer Vorschrift der Steuererhebung unsystematisch Vorrang vor einer materiel-
len StBefreiung eingerpumt werde (vgl. Neu, GmbH-StB 2000, 303 [304]; Her-
zig, DB 2003, 1459 [1461]; Frotscher, INF 2003, 457 [458]).
Darober hinaus ist der EU-rechtliche Aspekt einer definitiven KapErtrSt. be-
deutsam, denn der Grundsatz der nur einmaligen KSt. wird durch die definitive
KapErtrSt. for beschrpnkt (EU-) Stpfl., for die die Freistellung durch § 43b
EStG (Mindestbeteiligungsquote) nicht zutrifft, durchbrochen (ausfohrlich dazu
Dautzenberg, 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. II, 859), wonach das gemeinschaftsrechtliche Diskrimi-
nierungsverbot der Anwendung eines hsheren StSatzes entgegensteht; die Ab-
geltungswirkung einbehaltener KapErtrSt. ist auf dieser Grundlage im Hinblick
auf Art. 43 EGV (Niederlassungsfreiheit) und Art. 56 EGV (Kapitalverkehrs-
freiheit) zumindest bedenklich; zu diesen gemeinschaftsrechtlichen Aspekten
und weiterfohrenden Gestaltungsoberlegungen vgl. Reuter/Klein, IStR 2003,
634; Clemens/Rehfeld, INF 2004, 505.
E Stellungnahme: UE ist auch in den Fpllen des Dividendendirektbezugs durch
eine auslpnd. KapGes. einbehaltene KapErtrSt. zu erstatten (§ 37 AO; phnlich
Eckert, IStR 2003, 406: Erstattungsanspruch analog § 50d Abs. 1 EStG). Es
handelt sich um eine sachliche und keine perssnliche StBefreiung. Die Korrek-
tur des handels- und steuerbilanziellen Gewinns durch § 8b setzt bereits auf der
Ebene der Ermittlung der Einkonfte selbst an (s. Anm. 12) und enthplt keine
Einschrpnkung im perssnlichen Anwendungsbereich hinsichtlich auslpndischer
KapGes. (dazu siehe im einzelnen Anm. 16). Auch ist es systematisch geboten,
der Gewinnermittlung Vorrang vor der Steuererhebung einzurpumen (vgl. be-
reits BFH v. 27.7.1988 I R 28/87, BStBl. II 1989, 449). Ob dies der Intention
des Gesetzgebers entspricht, ist zwar zweifelhaft, wie insbes. die Ergpnzung 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
darober hinwegtpuschen, daß es sich um eine Norm der Steuererhebung han-
delt, die keine materielle StPflicht entgegen § 8b begronden kann (aA § 3 Nr. 40
EStG Anm. 33). Selbst wenn man dieser Auslegung nicht folgen sollte, wpre
eine Erstattung aus Billigkeitsgronden (§§ 162, 227 AO) geboten. Es ist kein ge-
setzlicher Grund ersichtlich, die StFreiheit direkt bezogener Dividenden durch
einen definitiven KapErtrStAbzug zu unterlaufen.
Besonderheiten bei Kjrperschaften des jffentlichen Rechts: Aufgrund des
kstl. Systemwechsels werden Gewinne eines Betriebs gewerblicher Art von Ksr-
perschaften des sffentlichen Rechts ebenfalls einer KSt. von 25 vH (im VZ
2003: 26,5 vH) unterworfen (bis zum Systemwechsel 40 vH). Die Gewinnver-
wendung durch die Ksrperschaft sffentlichen 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 Einbe-
haltung vgl. BMF v. 11.9.2002, FR 2002, 1199). Voraussetzung ist aber auch in
diesen Fpllen, daß die Ksrperschaft sffentlichen Rechts mit der „Gewinnver-
wendung“ materiell beschrpnkt stpfl. ist (str., grundlegende Darstellung des Pro-
blems beiWassermeyer, IStR 2003, 94; Ramackers, IStR 2003, 383).
Soweit eine juristische Person des sffentlichen Rechts an einer KapGes. beteiligt
ist und ihre Beteiligung nicht in einem Betrieb gewerblicher Art hplt, ist zu un-
terscheiden:
– For Ausschottungen, die vor dem 1.1.2004 erfolgen, hat die KapGes. in voller

Hshe KapErtrSt. einzubehalten; die Anteilseignerin erhplt nach §§ 44c Abs. 2
EStG auf Antrag die Hplfte der KapErtrSt. erstattet.

– For Ausschottungen, die nach dem 31.12.2003 erfolgen, bestimmt der durch
das StmndG 2003 neu eingefogte § 44 Abs. 8 EStG, daß der StAbzug nur
hplftig vorzunehmen ist.

5. Verhgltnis zum AStG
Da § 8b die StBefreiung for Auslandsdividenden und Verpußerungsgewinne
nicht von einer ausreichenden stl. Vorbelastung abhpngig macht, sollte nach der
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Regierungsbegrondung zum Gesetzentwurf (BTDrucks. 14/2683, 120) die Hin-
zurechnungsbesteuerung die ausreichende stl. Vorbelastung for niedrig be-
steuerte Gewinne aus passivem Erwerb sicherstellen. Mit diesem Paradigmen-
wechsel war das AStG oberfordert („Scherbenhaufen“, vgl. Wassermeyer,
EuZW 2000, Heft 17 „Editorial“). Das AStG wurde durch das UntStFG in we-
sentlichen Punkten gepndert bevor die Regelungen in Kraft traten. Es erfolgte
eine Rockkehr zum Prinzip der Durchbrechung der Abschirmwirkung (Lieber,
FR 2002, 139 [141]; Grotherr, IWB F. 3 Gr. 1, 1883 [1884]). Folgende Aspekte
sind for § 8b bedeutsam:
Keine Anwendung des § 8b auf den Hinzurechnungsbetrag: Der Hin-
zurechnungsbetrag gehsrt zu den Einkonften aus § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG oder
– im Fall von gewerblichen Einkonften – zum Gewinn. § 8b Abs. 1 ist hierauf
nicht anzuwenden, § 10 Abs. 2 Satz 3 AStG.
Steuerbefreiung tatsgchlicher Ertrgge: Tatspchliche laufende oder einmalige
Beteiligungsertrpge aus der Zwischengesellschaft (§ 7 AStG) unterliegen § 8b
nach allgemeinen Grundsptzen (StBefreiung und Abzugsrestriktionen).
Keine Anwendung des § 8b bei der Ermittlung des Hinzurechnungsbe-
trags: Aufgrund ausdrocklicher 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 unbeschrpnkte StPflicht
anknopfen. Da § 8b auch im Rahmen beschrpnkter StPflicht gilt, wpre § 8b ohne
gesetzliche Einschrpnkung – wie im Rahmen der Regelungen des StSenkG – an-
wendbar (s. Anm. 14; vgl. RUdder/Schumacher, DStR 2001, 1685 [1690]; RVt-
tig/Protzen, IStR 2001, 601 mwN).
Doppelbesteuerung von 5 vH der Auslandsdividende: Die Regelungen der
Hinzurechnungsbesteuerung sind auch nach dem UntStFG nicht vollstpndig auf
§ 8b abgestimmt. Zwar unterliegen Gewinnausschottungen der auslpndischen
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 (RVttig/Protzen, IStR 2002, 123
[127 f.];Watermeyer, GmbH-StB 2002, 108 [112]).
Gewerbesteuerliche Doppelbelastung: Da der Hinzurechnungsbetrag der
GewSt. unterliegt, kann es zur doppelten GewStBelastung bei einer nachfolgen-
den Ausschottung kommen, wenn die grundsptzliche StBefreiung des § 8b
Abs. 1 durch die Hinzurechnung des § 8 Nr. 5 GewStG aufgehoben wird und
die Korzungsvoraussetzungen des § 9 Nr. 7 GewStG insbes. im Fall passiv tpti-
ger Auslandsgesellschaften nicht eingreifen (grundlegend Prinz/Simon, DStR
2002, 149 [152]).

6. Verhgltnis zum Investmentsteuergesetz
Die bisherigen Regelungen des KAGG for inlpnd. Investmentvermsgen und
des AuslInvestmG for auslpnd. Investmentvermsgen finden sich im Grundsatz
mit Wirkung ab dem 1.1.2004 einheitlich im Investmentsteuergesetz (InvStG)
wieder.
Gegenober dem Anteilsscheininhaber ist der Investmentfonds stl. transparent;
ihm werden die Einkonfte anteilig zugerechnet (§ 2 Abs. 1 InvStG). Soweit darin
Einkonfte 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 Einkonfte Gewinne aus der Verpußerung von Wertpapieren, Termin-
geschpften und Bezugsrechten enthalten, ist § 8b ebenfalls anzuwenden (§ 2
Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 InvStG, bisher § 40 Abs. 1 KAGG). § 8b ist darober hinaus
grundsptzlich auch auf die Einnahmen aus der Rockgabe oder Verpußerung von
Investmentanteilen anzuwenden, vgl. § 8 Abs. 1 InvStG. Zu Einzelheiten vgl.
DUtsch/Pung, DB 2004, 150 (156); Kayser/SteinmWller, FR 2004, 137; LWbbe-
hWsen/Schmitz, DB 2003, 1696; Sradj/Mertes, DStR 2003, 1681; W. Wasser-

meyer, DB 2003, 2085).
Hinweis: Bisher enthielt § 40a Abs. 1 KAGG einen ausdrocklichen Verweis auf § 8b
Abs. 2 zur StBefreiung der Einnahmen aus Rockgabe oder Verpußerung von Anteils-
scheinen. Insoweit ist str., ob Anteilsscheine eigenstpndig 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
(RUdder/Schumacher, DStR 2003, 1725 [1728]; aA mit qbersicht ober den Streit-
stand DUtsch/Pung, DB 2003, 1016 [1019]). Durch das ProtErklG wurde § 40a
Abs. 1 KAGG ergpnzt; § 8b Abs. 3 (im Halbeinkonfteverfahren § 3c Abs. 2 EStG) ist
auf Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit Anteilsscheinen an einem Wert-
papier-Sondervermsgen stehen, anzuwenden, und zwar in allen noch offenen Festset-
zungen (§ 43 Abs. 18 KAGG; ablehnend RUdder/Schumacher, DStR 2003, 1725
[1728]).

7. Verhgltnis zum Doppelbesteuerungsrecht
Da die StBefreiung von Beteiligungsertrpgen durch § 8b und oftmals durch
DBA geregelt ist, ist die StFreiheit laufender und einmaliger Ertrpge national
und international geregelt. Bei einer Normenkollision richtet sich das Konkur-
renzverhpltnis der Vorschriften zueinander nach allgemeinen Grundsptzen. Da-
nach ist die weitergehende StBefreiung 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/DWren, § 2
AO Rn. 2). Der sachliche Anwendungsbereich der DBA ist jedoch in den mei-
sten Fpllen enger, weil die StFreistellung nach § 8b unabhpngig von jeder Beteili-
gungsquote oder Behaltensfrist erfolgt, wohingegen die Schachtelprivilegien der
DBA regelmpßig Mindestbeteiligungsquoten und/oder -haltefristen vorausset-
zen und besondere Anforderungen an die Tptigkeit stellen (Aktivitptsklausel).
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 ksnnen oder ob ein
Treaty Overriding vorliegt (vgl. KUhler, DStR 2000, 613 ff.; Scheipers/Kowal-
lik, IWB F. 3 Gr. 4, 461; zum Konkurrenzverhpltnis auch Kruse/DrWen in
Tipke/Kruse, AO/FGO, § 2 AO Tz. 2 mwN, Wassermeyer in Debatin/Wasser-

meyer, DBA, MA Art. 23A Rn. 60; ders., DStJG 19 [1996], 151 [154 f.]).
Eigenstpndige Bedeutung kommt den Regelungen der DBA weiterhin insbes. in
den folgenden Fpllen zu:
Kapitalertragsteuer: Die Reduktion der KapErtrStSptze durch DBA kommt
zur Anwendung, wenn man entgegen der hier vertretenen Ansicht (s. Anm. 21)
die Erstattung von KapErtrSt. in den Fpllen eines unmittelbaren Dividendenbe-
zugs durch eine auslpndische KapGes. nicht zulpßt.
Ausschluß der Steuerfreiheit aufgrund Abs. 4: Bedeutung erlangen die Rege-
lungen weiterhin auch in den Fpllen beschrpnkter KStPflicht ohne inlpndische
Betriebsstptte, in denen die StBefreiung einmaliger Beteiligungsertrpge durch
§ 8b Abs. 2 an den Restriktionen des Abs. 4 scheitert.
Ausschluß der Steuerfreiheit aufgrund Abs. 7 und Abs. 8: In besonderen
Fpllen schließt Abs. 7 die StFreiheit for laufende und einmalige Ertrpge aus Fi-
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nanzbeteiligungen for Kreditinstitute, Finanzdienstleistungs- und Finanzinstitute
aus (Eigenhandelsklausel). Dasselbe gilt unter den in Abs. 8 genannten Voraus-
setzungen for Ertrpge aus Anteilen, die Lebens- und Krankenversicherungsun-
ternehmen halten. In diesen Fpllen nationaler Versagung der StBefreiung ksn-
nen die DBA-Regelungen exklusive Wirkung entfallen.
Betriebsausgabenpauschalisierung aufgrund Abs. 3 und 5: Problematisch
im Verhpltnis zu StFreistellungen nach DBA ist die in Abs. 3 u. 5 enthaltene Be-
triebsausgabenpauschalierung, denn tatspchlich werden 5 vH laufender (Abs. 5)
u. einmaliger (Abs. 3) Beteiligungsertrpge 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 ffr Dividenden auf Bezfge aus typisch stillen
Beteiligungen: Sie fohren aufgrund § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG zu eigenstpndigen
Kapital- und nicht zu Dividendeneinkonften. Soweit DBA den Dividendenarti-
kel auch auf diese Einkonfte anwenden, ist dies auf das einzelne DBA be-
schrpnkt (qbersicht bei Vogel, DBA IV, Art. 10 OECD-MA Rn. 204; vgl. auch
Crezelius, DB 2001, 221 [224 f.]; Grotherr, IWB F. 3 Gr. 1, 1697 [1703]; Ei-
lers/Schmidt, GmbHR 2003, 613 [615]) und wirkt sich im Bereich des § 8b
nicht aus.
Ausschluß der Steuerfreiheit ffr Zwecke der Gewerbesteuer: Dividenden
unterfallen trotz § 8 Nr. 5 GewStG nicht der GewSt., wenn das jeweilige DBA
ein Schachtelprivileg mit Freistellungsmethode enthplt (DUtsch/Pung in
DEJPW, § 8b Rn. 7b; KrUner in Ernst & Young, § 8b Rn. 13; Mielke in Linkla-
ters/Oppenhoff & RVdler, 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).

Einstweilen frei.

Erlguterungen zu Abs. 1:
Voraussetzungen und Rechtsfolgen

der Befreiung laufender Beteiligungsbezfge

A. hberblick

Abs. 1 regelt die Tatbestandsmerkmale und Rechtsfolgen enumerativ aufgezphl-
ter laufender Beteiligungsbezoge.
Abs. 1 Satz 1 nennt bestimmte Beteiligungsbezoge, die im Rahmen der Ermitt-
lung des Einkommens der Gesellschaft außer Ansatz bleiben. Bei der Konkreti-
sierung der der StBefreiung unterfallenden Bezoge verwendet die Vorschrift
keine eigenstpndige 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 ergpnzt den in Satz 1 genannten Begriff „Bezoge“ um folgende
Einnahmen:
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– aus der Verpußerung von Dividendenscheinen und sonstigen Ansprochen
iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG,

– aus der Abtretung von Dividendenansprochen oder sonstigen Ansprochen
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 Ergpnzungs-
tatbestpnde zu § 20 Abs. 1 EStG enthalten (vgl. Gesetzesbegrondung BReg.,
BTDrucks. 14/6882, ebenso RUdder/Schumacher, DStR 2001, 1634 [1639];
Kessler/Schmalz/Schmidt, DStR 2001, 1865 f.; aA [materielle mnderung] Jan-
dura in Linklaters/Oppenhoff & RVdler, DB 2002, Beil. 1, 8 sowie § 8b Anm.
J 01-6).

B. Die Tatbestandsmerkmale des Abs. 1

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

1. Grundaussage
Abs. 1 Satz 1 enthplt den Grundtatbestand laufender Ertrpge aus einer Beteili-
gung, die stfrei sind. Der Tatbestand definiert diese laufenden Ertrpge nicht,
sondern bedient sich einer Verweisung auf bestimmte in § 20 Abs. 1 EStG ge-
nannte Einkonfte (vgl. dazu auch BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 5–10). In-
soweit handelt es sich um eine Rechtsgrundverweisung; die im EStG genannten
Einkunftstatbestpnde mossen erfollt sein, um auch den Tatbestand des Abs. 1
Satz 1 zu erfollen. Die Aufzphlung in Abs. 1 ist abschließend. Andere Einkonfte
aus § 20 EStG, zB Zinseinkonfte, sind weiterhin stpfl., weil das Halbeinkonfte-
verfahren auf sie nicht anwendbar ist.

2. Bezfge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
Im Rahmen der Freistellung laufender Ertrpge zwischen KapGes. sind die Bezo-
ge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG der wohl bedeutsamste Anwendungsfall.
Erfassung sgmtlicher offener und verdeckter Gewinnausschfttungen: Die
StFreistellung erfaßt alle Gewinnausschottungen einschließlich Sachdividenden
(s. Anm. 78) von AG, GmbH, Genossenschaften sowie bergbaurechtlichen Ver-
einigungen, denen die Rechte einer juristischen Person zukommen, und ebenso
die Ausschottungen auf Genußrechte an KapGes., mit denen das Recht am Ge-
winn und Liquidationserlss verbunden ist (ebenso BMF v. 28.4.2003, BStBl. I,
292 Tz. 5; DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 11; KrUner in Ernst & Young,
§ 8b Rn. 52). Dies gilt nicht nur for Ertrpge aus im Inland anspssigen KapGes.,
sondern auch for Auslandsbeteiligungen, doppelt anspssige Gesellschaften und
auslpndische, im Inland anspssige KapGes. Die Gewinnausschottungen an die
Kommanditisten und an den perssnlich haftenden Gesellschafter einer KGaA
sind ebenfalls Gewinnanteile in diesem Sinne, soweit sich die Gewinnanteile auf
die Beteiligung am Grundkapital beziehen. Diese Gewinnausschottungen erlan-
gen insbes. Bedeutung im Rahmen des Abs. 1, weil auch KapGes. den Komple-
mentpr einer KGaA bilden ksnnen (grundlegend BGH v. 24.2.1997 II ZB 11/
96, NJW 1997, 1923). Erfaßt werden alle ausgeschotteten Gewinnanteile ohne
Rocksicht darauf, ob es sich um offene oder verdeckte Gewinnausschottungen
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handelt (unstr., ebenso zB BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 5). Zu den Bezo-
gen gehsren auch Ausgleichsansproche iSd. § 304 Abs. 1 Satz 1 AktG als garan-
tierter Dividendenanspruch (vgl. KrUner in Ernst & Young, § 8b Rn. 52;
Eilers/Schmidt, GmbHR 2003, 613 [615]). Zur Behandlung bei der verpflichte-
ten KapGes. s. § 16. Zu Ausschottungen auf Anteilsscheine an einem Wertpa-
pier-Sondervermsgen iSd. KAGG/InvStG s. Anm. 23.
Keine Bezoge iSd. Abs. 1 liegen in folgenden Fpllen vor:
E Organschaft: Werden dem Anteilseigner Beteiligungsertrpge in einer kstl. Or-
ganschaft aufgrund eines Gewinnabfohrungsvertrags (§ 291 AktG, § 14 KStG)
zugerechnet, ist der Tatbestand des Abs. 1 nicht erfollt. Aufgrund des GAV
liegen keine Bezoge nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG vor (BFH v. 18.12.2002 – IR
51/01 BFH/NV 2003, 572).
E Wertpapierleihe: Einnahmen aus Wertpapierleihe wie Leihgebohren und Kom-
pensationszahlungen an den Entleiher fohren for diesen nicht zu Bezogen iSd.
§ 20 Abs. 1 EStG (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 9; dazu DUtsch/Pung,
DB 2003, 1016 [1017]; Eilers/Schmidt, GmbHR 2003, 613 [617]. Zur Wertpa-
pierleihe selbst vgl. BMF v. 3.4.1990, DB 1990, 863; ausfohrlich HVuselmann/
Wagner, FR 2003, 331 mwN). Der Entleihende wird rechtlicher und wirtschaft-
licher Eigentomer der Wertpapiere; er erzielt Dividendenertrpge (§ 20 Abs. 2a
EStG). Vor Einfohrung des Abs. 5 Satz 1 war str., ob die Leihgebohren beim
Entleiher § 3c-EStG-behaftet waren (so DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 13a;
Strunk/Kaminski, NWB F. 4, 4731 [4732]; aA MWhlhVuser/Stoll, DStR 2002,
1597 [1598]; RUdder/Schumacher, DStR 2003, 909 [910]).
Sonderfragen bei Einlagerfckgewghr: Wurden Ausschottungen iSd. § 20
Abs. 1 Satz 1 EStG aus dem stl. Einlagekonto (§ 27) finanziert, kommt es bei
der empfangenden KapGes. grundsptzlich zu einer Betriebsvermsgensmehrung.
E Streitige Rechtslage: Die Behandlung von Ausschottungen, die aus dem stl. Ei-
genkapital iSd. § 27 erfolgen, ist ungeklprt. Die Ausschottungen ksnnen als lau-
fende Ertrpge Abs. 1 (so insbes. die hM im Schrifttum) oder als einmalige Ertrp-
ge Abs. 2 (so insbes. die FinVerw.) unterfallen. Unterfallen sie Abs. 1, ist
fraglich, ob vorrangig eine Verrechnung mit dem Beteiligungsbuchwert erfolgen
muß.
Nach weitverbreiteter Meinung (vgl. DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 32a;
dies., DB 2003, 1016 [1021]; FWger/Rieger, FR 2003, 543 f.; Frotscher Frot-

scher/Maas, § 8b Rn. 20b; Herzig, DB 2003, 1459 [1461] KrUner in Ernst &

Young, § 8b Rn. 52) unterfpllt die aus dem stl. Einlagekonto dotierte Ausschot-
tung der StBefreiung des Abs. 1. Dies gilt – so insbes. DUtsch/Pung und KrU-

ner – insoweit, wie die Einlagenrockgewphr den Buchwert der Beteiligung ober-
steigt. Die Problematik folgt aus § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG. Danach sind die
auf § 27 beruhenden Bezoge zwar solche iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG,
fohren aber nicht zu stpfl. Einnahmen aus Kapitalvermsgen. Nach DUtsch/
Pung (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 oberstei-
gende Betrag ist Bezug iSd. Abs. 1, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG mit entspre-
chender StBefreiung. FWger/Rieger (FR 2003, 543 [544 f.]) wenden demgegen-
ober ein, daß § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG nach der Abschaffung des
Anrechnungsverfahrens im Bereich des Betriebsvermsgens 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 einen Fehler des Gesetzgebers. Da die
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Bezoge nicht zu Einnahmen fohrten, lpgen expressis verbis keine Abs. 1 (und
nicht Abs. 2) unterfallenden Bezoge vor. Da der Sinngehalt des Abs. 1 jedoch
eine StPflicht der Einlagenrockgewphr verbiete, sei die StBefreiung des Abs. 1
entsprechend anzuwenden.
Anderer Meinung nach sollen Einlagenrockzahlungen – soweit sie den Buchwert
der Beteiligung obersteigen – insbes. unter Hinweis auf die Rspr. des BFH zur
Rechtslage vor dem StSenkG (BFH v. 16.3.1994 I R 70/92, BStBl. II, 527) auf-
grund Abs. 2 freigestellt sein, weil sie stl. einer Teilliquidation vergleichbar seien
(Eilers/Wienands, GmbHR 2000, 1229 (1235); BlWmich/Menck, § 8b Rn. 37).
Dieser Meinung hat sich die FinVerw. angeschlossen (BMF v. 28.4.2003,
BStBl. I, 292 Tz. 6 nach offenbar kontroverser interner Diskussion bei der Vor-
bereitung des BMF-Schreibens, vgl. Eilers/Schmidt, GmbHR 2003, 613 Tz. 6).
Bei der Auszahlung handele es sich um eine Rockzahlung von Vermsgen, das
der KapGes. zuvor als Einlage zugefohrt wurde; Die Rockzahlung sei der Aus-
kehrung von Nennkapital vergleichbar.
E Unterschiedliche Rechtsfolgen: Der 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 FWger/Rieger, FR 2003, 543 f.; DUtsch/Pung, DB 2003, 1016 [1021];
diese weisen zudem zutreffend daraufhin, daß eine einheitliche Dividende bei
nur teilweiser Dotierung aus dem stl. Einlagekonto iSd. § 27 entsprechend auf-
geteilt werden moßte, um eine StBefreiung nach Abs. 1 [ohne Einschrpnkungen]
oder Abs. 2 [mit eventuellen Einschrpnkungen aus Wertaufholung nach Abs. 4]
zu beurteilen). Ein Unterschied zum Nachteil des Stpfl. kann entstehen, wenn
man die Ausschottung aus dem stl. Einlagekonto als Fall des Abs. 1 sieht und
nicht gegen den Buchwert der Beteiligung rechnet; solchenfalls wpre die gesamte
Ausschottung Gegenstand der fiktiven Betriebsausgabenbeschrpnkung des
Abs. 5 Satz 1 und nicht nur der den Buchwert obersteigende Betrag.

Hinweis: KapErtrSt. fpllt uE auch dann nicht an, wenn Einlagenrockzahlungen der
StBefreiung des Abs. 1 unterworfen werden. Insoweit bleibt die Aussage des § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG auch for den Bereich von im Betriebsvermsgen gehaltenen
Anteilen wesentlich, daß Ausschottungen aus dem Einlagekonto zwar zu Bezogen,
nicht aber zu Einnahmen aus Kapitalvermsgen fohren. Solche Einnahmen setzt § 43
Abs. 1 Nr. 1 EStG for die Pflicht zur Einbehaltung und Abfohrung von KapErtrSt. in-
des voraus.

E Stellungnahme: UE unterfpllt die Einlagenrockzahlung der StBefreiung des
Abs. 1. Sie zphlt zu den Bezogen iSd. Abs. 1 iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG steht dem nicht entgegen. Zwar gehsren die Be-
zoge danach nicht zu den Einnahmen aus Kapitalvermsgen, stellen aber den-
noch Bezoge dar. Die Ausnahme – keine Einnahmen aus Kapitalvermsgen – ist
jedoch offenbar auf Anteile zugeschnitten, die im Privatvermsgen gehalten wer-
den. Insoweit ist es systematisch zutreffend, aus versteuertem Einkommen gelei-
stete Einlagen bei Rockgewphr nicht der ESt. zu unterwerfen (soweit nicht § 17
Abs. 2 Satz 4 EStG eingreift). Im Betriebsvermsgensbereich greift dieser Ge-
danke nur noch for die KapErtrSt. Denn unter der Geltung des Anrechnungs-
verfahrens wendete der BFH § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG auf Anteile im Be-
triebsvermsgen zwar entsprechend an, qualifizierte die Regelung aber nicht als
Befreiungs-, sondern als Bewertungsvorschrift. Als Konsequenz daraus waren
Einlagenrockzahlungen mit dem Buchwert der Beteiligung zu verrechnen, um
die Nichtsteuerbarkeit herzustellen. qbersteigende Betrpge indes fohrten zu Be-
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triebseinnahmen; § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG fand ober die Buchwertverrech-
nung hinausgehend im Bereich des Betriebsvermsgens keine Anwendung (BFH
v. 7.11.1990 I R 68/88, BStBl. II 1991, 177; v. 14.10.1992 I R 1/91, BStBl. II
1993, 189; v. 16.3.1994 I R 70/92, BStBl. II, 527; v. 20.4.1999 VIII R 38/96,
BStBl. II, 647). Nach Wegfall des Anrechnungsverfahrens ist fragwordig, ob eine
analoge Anwendung des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG als Bewertungsvorschrift
im Bereich der Bezoge aus Kapitalvermsgen oberhaupt noch geboten und die
aus dem Einlagekonto dotierte Dividende nicht in voller Hshe ohne Gegen-
rechnung gegen den Buchwert zu erfassen ist (gegen eine Buchwertverrechnung
FWger/Rieger, FR 2003, 543 [544]; dafor weiterhin zB DUtsch/Pung, DB
2003, 1016 [1021], wobei der Rechtsgedanke des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 dann
zumindest auch auf EU-KapGes. zu obertragen wpre). Einer eventuellen Wert-
minderung der Beteiligung aufgrund Verminderung des Einlagekontos (Kapital-
rocklagen) wpre durch eine ausschottungsbedingte Teilwertabschreibung zu be-
gegnen, die sich indes stl. wegen Abs. 3 Satz 3 nicht auswirkt. Insoweit ergpbe
sich kein gesetzlich ungewollter Steuervorteil.
Besonderheiten bei auslgndischer Kapitalgesellschaft: Bei auslpnd. Kap-
Ges. ergibt sich die vorgenannte Diskussion nicht. Sie ksnnen kein stl. Einlage-
konto fohren, weil sie nicht unbeschrpnkt stpfl. sind (§ 27). Ausschottungen aus
ihrem Eigenkapital, das nicht Nennkapital ist, fohren zu Bezogen iSd. Abs. 1.
Die Regelung des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG ist expressis verbis wegen ihres
Verweises auf § 27 nicht anwendbar (ausfohrl. dazu FWger/Rieger, FR 2003,
543 [544]).

Hinweis: Zumindest im Verhpltnis zur stl. Behandlung von Ausschottungen aus dem
stl. Einlagekonto durch die FinVerw. kommt es zu einer erheblichen Ungleichbehand-
lung auslpndischer KapGes., denn der gesamte Betrag ihrer Ausschottung ist beim Ge-
sellschafter Bemessungsgrundlage for die 5 vH-Fiktion des Abs. 5 Satz 1. Soweit es
sich dabei um eine EU-KapGes. handelt, ist diese Handhabung EU-rechtlich bedenk-
lich, weil inlpndische KapGes. insoweit deutlich besser gestellt werden und eine Egali-
sierung erst mit einer Verpußerung der Beteiligung, und dies auch nur im Gewinnfall
(Abs. 3 Satz 1), eintritt. Nach KrUner (Ernst & Young, § 8b Rn. 52) soll auch in diesen
Fpllen eine Verrechnung mit dem Beteiligungsbuchwert erfolgen.

3. Bezfge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG
Die Regelung betrifft durch den Verweis auf § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG Bezoge
aufgrund einer Kapitalherabsetzung oder nach Auflssung einer unbeschrpnkt
stpfl. Ksrperschaft. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG erfaßt zwei Fplle; in Satz 1 Bezoge,
die nach Auflssung einer unbeschrpnkt stpfl. Ksrperschaft oder Personenver-
einigung anfallen und nicht in der Rockzahlung von Nennkapital bestehen, und
in Satz 2 Bezoge, die aufgrund einer Kapitalherabsetzung oder nach Auflssung
einer unbeschrpnkt stpfl. Ksrperschaft oder Personenvereinigung anfallen und
als Gewinnausschottungen iSd. § 28 Abs. 2 Satz 2 gelten. Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 er-
faßt demzufolge Bezoge aus der Auflssung einer KapGes., die nicht in der
Rockzahlung von Nennkapital bestehen. Grundsptzlich handelt es sich um Aus-
kehrungen von Gewinnrocklagen oder laufendem Gewinn aufgrund einer Auf-
lssung oder aufgrund einer Kapitalherabsetzung unter der weiteren Vorausset-
zung, daß die Bezoge (Auskehrungen) als Gewinnausschottungen iSd. § 28
Abs. 2 Satz 2 gelten (vgl. KrUner 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 zphlt (vgl. dazu BMF v.
4.6.2003, BStBl. I, 366 Tz. 33 ff.).
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Ungeklgrte Rechtslage bei Rfckzahlungen aus dem Einlagekonto: Unge-
klprt ist (entsprechend dem Fall von Bezogen aufgrund § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG),
wie Rockzahlungen aus dem stl. Einlagekonto im Rahmen einer Auflssung/Li-
quidation zu behandeln sind. Vordergrondig besteht keine Regelungslocke wie
im Fall von Bezogen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, weil derartige Rockzahlungen
anlpßlich einer Kapitalherabsetzung oder Auflssung unmittelbar der StBefreiung
des Abs. 2 unterfallen (Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b Rn. 21; DUtsch/
Pung in DEJPW, § 8b Rn. 35). Die FinVerw. behandelt Zahlungen aus dem stl.
Einlagekonto im Rahmen einer Liquidation ebenso wie im Fall einer Ausschot-
tung als Fall des Abs. 2 (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 7; ausfohrlich dazu
FWger/Rieger, FR 2003, 543 [544 f.]). Damit ist bei Rockzahlungen aus dem
Einlagekonto im Rahmen einer Liquidation zu beachten, daß keine StBefreiung
bei vorangegangener steuerwirksamer Teilwertabschreibung (Abs. 2 Satz 4) und
in den Fpllen des Abs. 4 eintritt, soweit die Rockzahlungen den Beteiligungs-
buchwert obersteigen.
E Stellungnahme: UE unterfallen Einlagenrockzahlungen ebenso wie im Fall von
Ausschottungen 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 zurock, daß Rockzahlungen aus dem Einlagekonto
zwar Bezoge sind, nicht aber zu stpfl. Kapitalertrag im Privatvermsgen fohren
(Wassermeyer in K/S/M, § 20 EStG Rn. D 23 und D 30). Im Betriebsvermsgen
handelt es sich demzufolge ebenfalls um einen sonstigen Bezug und damit um
einen Anwendungsfall von Abs. 1 (vgl. auch FWger/Rieger, FR 2003, 543
[545]).
Besonderheiten bei auslgndischer Kapitalgesellschaft: Da § 20 Abs. 1 Nr. 2
EStG nur unbeschrpnkt stpfl. KapGes. nennt, unterliegen Bezoge aus der Kapi-
talherabsetzung oder Auflssung auslpnd. KapGes. unmittelbar der StBefreiung
des Abs. 2, denn auslpnd. KapGes. ksnnen kein Einlagekonto und keinen Son-
derausweis (§§ 27, 28) bilden.

Hinweis: Da im Fall der Liquidation auslpnd. KapGes. ausschließlich Abs. 2 anwendbar
ist mit der Folge eventueller stpfl. Wertaufholung und Versagung der StBefreiung au-
grund Abs. 4, wird die EU-Konformitpt der ungleichen Behandlung inlpnd. und aus-
lpnd. 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 (FWger/Rieger,
FR 2003, 543 [545] KrUner in Ernst & Young, § 8b Rn. 56).

4. Bezfge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG
Auch Einnahmen aus Leistungen einer nicht stbefreiten Ksrperschaft, Perso-
nenvereinigung oder Vermsgensmasse nach § 1 Abs. 1 Nr. 3–5 sind stfrei. Es
handelt sich um Leistungen von Ksrperschaften iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 3–5, die
keine Gesellschafter, sondern Mitglieder oder Bezugsberechtigte haben. Erfaßt
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 froheren KStSatzes von 40 vH kommen auch die in § 1
Abs. 1 Nr. 3–5 genannten Ksrperschaften in den Genuß des abgesenkten ein-
heitlichen StSatzes von 25 vH (for den VZ 2003: 26,5 vH). Die Erfassung als
Kapitaleinkonfte mit einer korrespondierenden Befreiung im Rahmen des § 8b
Abs. 1 stellt sicher, daß es bei dieser Belastung systementsprechend nur so lange
bleibt, wie die Kapitaleinnahmen die Ebene der erzielenden Ksrperschaft oder
eines ksrperschaftlich strukturierten Empfpngers nicht verlassen.
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5. Bezfge iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a EStG
Auch Leistungen eines Betriebs gewerblicher Art mit eigener Rechtsperssnlich-
keit iSd. § 4 Abs. 2 sind im Rahmen des Abs. 1 freigestellt. Erfaßt werden alle
Leistungen derartiger rechtsfphiger Betriebe gewerblicher Art, die im Fall einer
privatwirtschaftlichen KapGes. zu offenen oder verdeckten Gewinnausschot-
tungen fohren (arg. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a – letzter Satzteil). Hauptanwen-
dungsfall werden Zahlungen an den Gewphrtrpger und/oder an eine andere Per-
son des sffentlichen Rechts sein. Leistungen aus dem stl. Einlagekonto (§ 27)
faßt 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 Ksr-
perschaften einmal mit einer KSt. von 25 vH (for den VZ 2003: 26,5 vH) zu be-
lasten und die weitere Belastung erst durch das Halbeinkonfteverfahren eintre-
ten zu lassen.

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

1. Bezfge iSd. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG
Der Verweis des Abs. 1 Satz 2 auf Bezoge. iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Buchst. a EStG erfaßt Einnahmen aus der Verpußerung von Dividendenschei-
nen. Solche Einnahmen liegen vor, wenn der Dividendenschein ohne das dazu-
gehsrende Stammrecht (zB Aktie) vor Gewinnverteilungsbeschluß vom Anteils-
eigner verpußert wird. In diesem Fall erzielt der Stammrechteinhaber durch den
entsprechenden Verpußerungspreis insofern eine „vorgezogene Dividende“ und
dadurch wirtschaftlich vorgezogene Einkonfte iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG (vgl.
Schmidt/Heinicke XXIII. § 20 Rn. 191); KapErtrSt. fpllt daher nicht an (vgl.
mit weiterfohrenden Gestaltungsoberlegungen Clemens/Rehfeld, INF 2004,
505 [510]). Der Ersatztatbestand des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG ist
demgegenober nicht erfollt, wenn der Anteilseigner den Dividendenschein erst
nach einem Gewinnverteilungsbeschluß verpußert. In diesem Fall erzielt er bei
Ausschottung Dividendeneinkonfte iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG, weil ihm
die Einnahmen nach § 20 Abs. 2a EStG zuzurechnen sind. Der Erwerber des
Dividendenscheins tptigt den Erwerb einer Forderung, die bei Zufluß zu keinem
stpfl. Ertrag fohrt.

2. Bezfge iSd. § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG
Ebenso wie die Einnahmen aus der Verpußerung (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
Buchst. a EStG) unterliegen nunmehr auch Einnahmen aus der Abtretung von
Dividendenansprochen oder sonstigen Ansprochen iSd. § 20 Abs. 2 Satz 2
EStG aufgrund der Gesetzespnderung durch das UntStFG expressis verbis dem
Tatbestand des Abs. 1, wenn die Abtretung vor einem entsprechenden Gewinn-
verteilungsbeschluß 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 Ksrperschaft bleiben bei der Ermittlung des Einkom-
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mens der empfangenden Ksrperschaft durch Korrektur außerhalb der StBil. au-
ßer Ansatz. Dadurch kommt es (vorbehaltlich der qbergangsregelung des § 37)
grds. zu keiner KStBelastung, jedoch werden 5 vH der stfreien Bezoge als stpfl.
nichtabziehbare BA fingiert (Abs. 5 Satz 1). Durch den Verweis in Satz 2 „Bezo-
ge im Sinne des Satzes sind auch ...“ gilt das in gleicher Weise for die Fplle des
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a und Abs. 2 Satz 2 EStG. qber § 7 GewStG
gilt diese StBefreiung auch for 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 „Bezogen“ iSd. Abs. 1 kommt,
sind die von dem GAV erfaßten Gewinne der Tochter-KapGes. bei dem OT
weiterhin stpfl. Dies entspricht Gesetzessinn und -systematik. Durch die Frei-
stellung der Kapitaleinkonfte 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 inlpndische Beteiligungsertrpge kann durch die Organ-
schaft die Fiktion nichtabziehbarer BA vermieden werden (s. Anm. 128). Vor
der Erstreckung des Abs. 5 auf inlpndische Beteiligungsertrpge durch das Prot-
ErklG war die Organschaft ua. Gestaltungsmittel, § 3c EStG zu vermeiden. Da
sie nicht zu (stfreien) Bezogen iSd. Abs. 1 fohrt, waren Aufwendungen, insbes.
Finanzierungsaufwendungen, vollstpndig abziehbar (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I,
292 Tz. 25). Die durch Thiel (DB 2002, 1340; FR 2002, 925; DB 2002, 1525)
vertretene Gegenansicht, § 3c EStG auch auf abgefohrte Gewinne anzuwenden,
hat sich zu Recht nicht durchgesetzt (gegen Thiel vgl. Berg, DB 2002, 1524;
Frotscher, DB 2002, 1522; KUplin/Klein/LWpges, FR 2002, 921; Krebs/Blu-
menberg, BB 2002, 1721; Pannen/Stifter, DB 2002, 1525; RUdder/Schuma-
cher, DStR 2002, 1163; Schaden/Franz, GmbHR 2002, 880).

Einstweilen frei.

Erlguterungen zu Abs. 2:
Voraussetzungen und Rechtsfolgen der

Befreiung einmaliger Beteiligungsgewinne

A. hberblick fber Tatbestgnde und Rechtsfolgen des Abs. 2

Abs. 2 ergpnzt die auf laufende Ertrpge beschrpnkte StBefreiung des Abs. 1 kor-
respondierend um einmalige Gewinne aus Beteiligungen. Abs. 3 u. 4 enthalten
Einschrpnkungen dazu.
Hintergrund des Abs. 2: Der Gesetzgeber geht uE zutreffend davon aus, daß
der Gewinn einer KapGes. (jedenfalls im Grundsatz) nicht nur durch eine Ge-
winnausschottung, sondern auch durch eine Verpußerung an den Beteiligten ver-
mittelt werden kann; die Verpußerung wirkt wie die Vollausschottung aller offe-
nen und stillen Reserven (vgl. Eilers/Schmidt, GmbHR 2003, 613 [614]; Prinz,
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GmbHR 2002, R 297; RUdder/Schumacher, DStR 2003, 909; Scheffler, DB
2003, 680; Schreiber/Rogall, BB 2003, 497). In der Steuerrechtsliteratur ist die
systematische Rechtfertigung dieser Befreiung jedoch im einzelnen umstritten;
gegen die Befreiung zB Romswinkel, GmbHR 2002, 1059; gegen die Befreiung
stiller Reserven, die auf konftigen Ertragsaussichten beruhen, Seer/DrWen,
GmbHR 2002, 1093 (1099); zur Problematik insgesamt vgl. auch Desens, Das
Halbeinkonfteverfahren, 133 ff. Die Befreiung von Verpußerungsgewinnen ist
stpndig Gegenstand gesetzgeberischer qberlegungen; im Rahmen des StVerg-
AbG war geplant, eine Gewinnsteuer von 15 vH einzufohren (qbersicht ober
verschiedene msgliche StSptze bei PUllath, DB 2002, 1342). Zu den Auswir-
kungen der StBefreiung auf die Kaufpreisermittlung vgl. Eisgruber/Glass,
DStR 2003, 389.
Aufbau des Abs. 2: Die grundlegenden Voraussetzungen und Rechtsfolgen
enthplt Satz 1 der Vorschrift; derartige Gewinne bleiben bei der Ermittlung des
Einkommens außer Ansatz, und zwar auch, wenn es sich um Anteile an OG
handelt. In Satz 2 wird der Verpußerungsgewinn definiert; es handelt sich um
den Verpußerungspreis abzoglich Buchwert und Verpußerungskosten. In Satz 3
erfolgt eine Ausdehnung der Verpußerungsgewinnbefreiung auf Gewinne aus
Auflssung oder Nennkapitalherabsetzung, aus Wertaufholungen iSd. § 6 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Satz 3 EStG sowie Gewinne iSd. § 21 Abs. 2 UmwStG (Entstrik-
kung einbringungsgeborener Anteile). Sptze 4 u. 5 enthalten Einschrpnkungen
bzw. Erweiterungen der Befreiung einmaliger Beteiligungsertrpge. Aufgrund
Satz 4 ist die Verpußerungsgewinnbefreiung for alle Fplle einmaliger Beteili-
gungsertrpge ausgeschlossen, soweit in froheren Jahren eine steuerwirksame
Teilwertabschreibung erfolgte. Satz 5 erweitert die Befreiung demgegenober auf
die Fplle einer verdeckten Einlage.

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

I. Tatbestandsvoraussetzungen im hberblick

Die Vorschrift lpßt Gewinne aus der Verpußerung von Anteilen an Ksrperschaf-
ten und Personenvereinigungen bei der Ermittlung des Einkommens außer An-
satz. Dies gilt aufgrund Halbs. 2 auch im Fall von Anteilen an OG. Die Alterna-
tivtatbestpnde der Verpußerung, Liquidation und Kapitalherabsetzung sind seit
den mnderungen durch das ProtErklG in Satz 1 nicht mehr enthalten. Die
Grundregelung der Befreiung einmaliger Beteiligungsertrpge ist damit der Ver-
pußerungsfall. Im einzelnen setzt Abs. 2 Satz 1 voraus:
– Gewinn aus der Verpußerung eines Anteils
– an einer Ksrperschaft oder Personenvereinigung, deren Leistungen beim

Empfpnger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a EStG
gehsren (Satz 1 Halbs. 1) oder (als Alternativregelung) an einer OG iSd.
§§ 14, 17 oder 18 (Satz 1 Halbs. 2).
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II. Die Tatbestandsvoraussetzungen im einzelnen

1. Gewinn aus Vergußerung
Aufgrund Abs. 2 Satz 1 bleiben Gewinne aus der Verpußerung von Anteilen an
bestimmten Ksrperschaften und Personenvereinigungen bei der Ermittlung des
Einkommens außer Ansatz.
Keine Legaldefinition des Vergußerungsbegriffs: Verpußerung ist im Rah-
men der StBefreiung des Abs. 2 Satz 1 weit auszulegen (ebenso DUtsch/Pung
in DEJPW, § 8b Rn. 25 f.). Der Begriff erfaßt nach hM nicht nur jede entgeltliche
qbertragung der Anteile, sondern auch einen Anteilstausch/eine Einlage gegen
Gewphrung von Gesellschaftsrechten (vgl. Abschn. 41 Abs. 5 Satz 3 KStR 1995;
DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 26; Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b
Rn. 41; Jakobs/Wittmann, 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 unterfpllt (§ 34 GmbHG). Da die einziehende Gesellschaft
keinen Vermsgensgegenstand erwirbt (BFH v. 1.7.1992 II R 20/90, BStBl. II,
912), ließe sich eine Verpußerung verneinen und eine Teilliquidation annehmen
(so Schmidt/Weber-Grellet, EStG XXIII. § 17 Rn. 101). Wirtschaftlich indes
kommt die unmittelbare Einziehung der Behandlung von zur Einziehung erwor-
benen Anteilen (Abs. 2) gleich. Der Unterschied liegt in folgendem:
Wertet man die unmittelbare Einziehung als Verpußerung, ist das Einziehungs-
entgelt for 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 Einziehung demgegenober als Teilliquidation, liegen
Kapitaleinkonfte 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 Vergußerung: Der Besteuerungszeitpunkt richtet sich nach den
allgemeinen ertragstl. Grundsptzen. Wesentlich ist nicht das schuldrechtliche
Geschpft oder die qbertragung des zivilrechtlichen Eigentums. Es ist vielmehr
auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem das vollstpndige 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).
Gestaltungsmjglichkeiten zur zeitlichen Verlagerung der Vergußerung:
Da for die Verpußerung die qbertragung zumindest des wirtschaftlichen Eigen-
tums maßgebend ist, gibt es Gestaltungsmsglichkeiten, die Verpußerung hinaus-
zuschieben. Diese Gestaltungsmsglichkeiten wurden oftmals genutzt, um nach
dem Systemwechsel durch das StSenkG in den Anwendungsbereich der stfreien
Beteiligungsverpußerung zu gelangen. Diese Gestaltungsmaßnahmen sind im
Rahmen des neuen KStSystems weiterhin wesentlich, um (verbleibende) Sperr-
fristen des Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 zu oberbrocken, s. Anm. 114.
Gewinn: Vom Tatbestand des Abs. 2 Satz 1 wird der „Gewinn“ aus einer An-
teilsverpußerung erfaßt. Er ist seit dem ProtErklG in Satz 2 legal definiert. Dazu
s. Anm. 50 ff.
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2. Anteile an einer Kjrperschaft oder Personenvereinigung, deren Lei-
stungen beim Empfgnger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9
und 10 Buchst. a EStG gehjren (Satz 1 Halbs. 1)

Nicht jeder Verpußerungs- oder wirtschaftlich gleichgestellte Vorgang erfollt den
Tatbestand des Abs. 2; nur Gewinne, die Anteile an bestimmten Ksrperschaften
und Personenvereinigungen betreffen, sind begonstigt.
Anteile an bestimmten Kjrperschaften und Personenvereinigungen:
Abs. 2 enthplt keine eigene Definition der begonstigten Objekte, sondern ver-
weist wie Abs. 1 auf bestimmte, in § 20 EStG genannte Kapitaleinkonfte, die
aus den Anteilen resultieren. Wphrend die Verweisung in Abs. 1 dazu dient, die
begonstigten laufenden Ertrpge aus Beteiligungen zu benennen, dient der Ver-
weis in Abs. 2 Satz 1 dazu, die entsprechende Quelle als begonstigt zu beschrei-
ben. Es muß sich um Gewinne aus der Verpußerung einer Ksrperschaft oder
Personenvereinigung handeln, „deren Leistungen beim Empfpnger zu Einnah-
men iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a EStG gehsren“. Die StBefrei-
ung des Abs. 2 Satz 1 greift nur in den Fpllen ein, in denen eine Ksrperschaft
(hpufig die Muttergesellschaft) Bezoge iSd. vorgenannten Vorschriften des EStG
aus der Beteiligung erzielt. Ein wesentlicher Anwendungsbereich sind Anteile an
KapGes. ohne Maßgeblichkeit ihrer Anspssigkeit, Aktivitpten oder der Beteili-
gungshshe. Auch Anteile an Zwischengesellschaften iSd. § 7 AStG sind begon-
stigt, weil auch Ausschottungen von Zwischengesellschaften § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG unterfallen (vgl. auch Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b Rn. 38). Erfaßt
werden nicht nur Anteile an KapGes. oder Beteiligungen an selbstpndigen Be-
trieben gewerblicher Art oder Vermsgensmassen. Da die Verpußerung nach der
Systematik des neuen KStRechts einer Vollausschottung entspricht, mossen alle
zu Kapitaleinkonften iSd. Abs. 1 fohrenden Vermsgenswerte der Verpußerungs-
gewinnbefreiung unterfallen. Obwohl nicht ausdrocklich vom Wortlaut des
Abs. 2 erfaßt, sind durch den systematischen Zusammenhang mit Abs. 1 und
nach Sinn und Zweck der Vorschrift auch Gewinne aus der Verpußerung von
Genußrechten begonstigt, wenn sie eine Beteiligung am Liquidationsgewinn ver-
mitteln (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 24; DUtsch/Pung, DB 2003, 1016
[1018]; s. auch Anm. 32). Zur Verpußerung von Anteilen an Investmentfonds s.
Anm. 23.

Hinweis: 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. erfaßt, son-
dern auch an anderen Ksrperschaften. Zum anderen ist er enger, weil phnliche Beteili-
gungen und Anwartschaften auf Beteiligungen expressis verbis Abs. 2 nicht unterfallen.
Nicht zu den begonstigten Anteilen gehsren nach Ansicht der FinVerw. Genußrechte
außerhalb § 8 Abs. 3 Satz 2, Wandelschuldverschreibungen, Optionsanleihen und son-
stige Bezugsrechte (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 24; ebenso DUtsch/Pung in
DEJPW, § 8b Rn. 25a; Eilers/Schmidt, GmbHR 2003, 613 [618]; KrUner in Ernst &
Young, § 8b Rn. 86; RUdder/Schumacher, DStR 2003, 909 [919]; aA Frotscher, Inf.
2003, 457 [460] zu Bezugsrechten). Nicht begonstigt sind auch andere rein schuldrecht-
liche Ansproche auf den Erwerb oder die Verpußerung von Anteilen an KapGes. wie
Put- und Call-Optionen.

Behandlung eigener Anteile: Bis zum UntStFG unterfielen Abs. 2 nur Anteile
an „anderen“ Ksrperschaften, Personenvereinigungen und Vermsgensmassen.
Daraus erwuchs die Frage, ob ein Gewinn aus der Verpußerung eigener Anteile
nicht begonstigt war. Sinn und Zweck der Regelung erforderten bislang schon
eine entsprechende Anwendung des Abs. 2 auch im Rahmen der Verpußerung
eigener Anteile (Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b Rn. 39a; Seibt, DStR
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2000, 2061 [2069]; Urban, DStR 2001, 1059; RUdder/Schumacher, DStR 2001,
1634 [1639]; Kessler/Schmalz/Schmidt, 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, daß auch die Gewinne aus der
Verpußerung eigener Anteile unmittelbar unter Abs. 2 fallen (vgl. BMF v.
28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 15; RUdder/Schumacher, DStR 2002, 105 [109];
Watermeyer, GmbH-StB 2002, 108 [110]; DUtsch/Pung, DB 2003; 1016
[1018]).

Hinweis: Die BMF-Schreiben zu § 8b Abs. 1–6 (v. 28.4.2003, BStBl. I, 292) und zum stl.
Einlagekonto (v. 4.6.2003, BStBl. I, 366) pußern sich zwar zur StBefreiung bei Verpuße-
rung eigener Anteile, nicht aber zur Behandlung bei Erwerb oder Einziehung (s.
Anm. 42). Nach DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 28 wird verwaltungsintern eine
mnderung des bisherigen zu diesem Fragenkreis ergangenen BMF-Schreibens v.
2.12.1998 (BStBl. I, 1509) diskutiert. Auf der Grundlage des vorgenannten, noch auf
dem Anrechnungsverfahren beruhenden BMF-Schreibens, ergibt sich uE for § 8b
Abs. 2 folgende Konsequenz: Die StBefreiung des Abs. 2 ist von der bilanziellen Be-
handlung der eigenen Anteile bei der Gesellschaft abhpngig. Eigene Anteile sind im
Umlaufvermsgen auszuweisen, wenn sie nicht zur Einziehung erworben wurden
(BMF v. 2.12.1998; BStBl. I, 1509 Tz. 24). Erfolgt die Weiterverpußerung mit Gewinn,
greift Abs. 2, soweit die Befreiung nicht durch Abs. 4, 7 oder 8 ausgeschlossen ist. Wer-
tungswidersproche ksnnen sich zur Eigenhandelsklausel des Abs. 7 ergeben, die
grundsptzlich im Fall von Umlaufvermsgen bei Holdinggesellschaften die StFreiheit
ausschließt (s. Anm. 165). Die Behandlung zur Einziehung erworbener Anteile ist of-
fen. Soweit und solange die bisherige Meinung der FinVerw. zur bilanziellen Behand-
lung zur Einziehung erworbener Anteile beibehalten wird, liegt kein Fall des Abs. 2
vor. Denn im Fall von zur Einziehung erworbenen Anteilen wird weder bei Erwerb
noch bei Verpußerung die GuV berohrt. Der for den Erwerb eigener Anteile aufge-
wendete Kaufpreis wird wie eine Kapitalrockzahlung behandelt und ist vom Nennkapi-
tal entsprechend dem rechnerischen Anteil der eigenen Anteile abzusetzen. Offen ist,
wie ein obersteigender Betrag zu behandeln ist. Das entsprechende BMF-Schreiben
zum stl. Einlagekonto (v. 4.6.2003, BStBl. I, 366) hat diesen Fragenkomplex offengelas-
sen. Offenbar sollen die Antworten einem oberarbeiteten Schreiben zur stl. Behand-
lung eigener Anteile vorbehalten werden (DUtsch/Pung, DB 2003, 1345 [1349]). Nach
bisheriger Ansicht der FinVerw. mindert der obersteigende Betrag das stl. Einlagekon-
to, das dadurch negativ werden kann (BMF v. 2.12.1998, BStBl. I, 1509 Tz. 23 ff.; eben-
so DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 28). Bei einer Weiterverpußerung soll der Verpu-
ßerungserlss das Nennkapital entsprechend den Anteilen und ein eventuell
obersteigender Betrag das Einlagekonto wieder erhshen (BMF v. 2.12.1998, BStBl. I,
1509 Tz. 27 ff.).

E Rechtsfragen bei eigenen Anteilen zur Verwendung f_r Aktienoptionen: Oftmals hplt
eine KapGes. eigene Anteile im Rahmen von Aktienoptionsprogrammen. Be-
dient die KapGes. die ArbN eingerpumte 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 § 3c EStG
richten. Dazu vgl. KrUner in Ernst & Young, § 8b Rn. 121; Mikus, BB 2002,
178; Deutschmann, IStR 2001, 385; GWnkel/Bourseaux, FR 2003, 497; Her-
zig, DB 2003, 1459 (1462). Da die Optionen und die Anteilsgewphrung eine Art
Deputat im Rahmen des Arbeitsverhpltnisses sind, sollten korrespondierende
Aufwendungen uE nicht § 3c EStG unterfallen. Seit Einfohrung der Fiktion
nichtabziehbarer BA von 5 vH des Verpußerungsgewinns (Abs. 3 Satz 1) besteht
die Problematik uE nicht mehr.

3. Einbeziehung von Anteilen an Organgesellschaften (Satz 1 Halbs. 2)
Da Abs. 2 for die StBefreiung von einmaligen Beteiligungsertrpgen auf KapGes.
verweist, deren Leistungen beim Empfpnger zu Einnahmen iSd. § 20 Abs. 1
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Nr. 1 und 2 EStG fohren, war bis zum UntStFG fraglich, ob Gewinne aus der
Verpußerung von Anteilen an OG gleichwohl stfrei waren. Durch das UntStFG
hat der Gesetzgeber eine entsprechende Ergpnzung vorgenommen (seinerzeit
Satz 2, jetzt Satz 1 Halbs. 2). UE handelt es sich um eine Klarstellung, weil die
Verpußerung einer Vollausschottung gleichgestellt ist und konsequenterweise die
Verpußerung von Organbeteiligungen erfaßt sein muß (glA BMF v. 28.4.2003,
BStBl. I, 292 Tz. 16; Herzig, 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 begonstigt sind. Auf-
grund § 14 handelt es sich um AG und KGaA mit Sitz und Geschpftsleitung im
Inland (doppelter Inlandsbezug); anders als beim OT reicht Geschpftsleitung im
Inland nicht. Andere KapGes. als AG oder KGaA werden durch § 17 einbezo-
gen; auch sie mossen Sitz und Geschpftsleitung im Inland haben. Ist das nicht
erfollt, sind sie keine tauglichen OG und unterfallen bereits Abs. 2 Satz 1
Halbs. 1. Darober 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-
lpndische Betriebsstptte eines im Ausland anspssigen OT eingebunden sind (krit.
zum Verweis deshalb Roser, GmbHR 2003, 1250 [1252]).

III. Rechtsfolge: Kein Ansatz von Vergußerungsgewinnen
bei der Ermittlung des Einkommens

Abs. 2 Satz 1 definiert als Rechtsfolge, daß bestimmte Verpußerungsgewinne aus
KapGes.-Anteilen bei der Ermittlung des Einkommens außer Ansatz bleiben.
Damit folgt die StBefreiung von Verpußerungsgewinnen der StBefreiung for lau-
fende Beteiligungsertrpge. Sie wird außerhalb der handelsrechtlichen Gewinn-
ermittlung berocksichtigt und gilt als strechtliche Vorschrift zur Ermittlung der
stpfl. Einkonfte auch for die GewSt. (s. Anm. 20). Anders als im Fall laufender
Beteiligungsertrpge erfaßt die gewstl. Hinzurechnung des § 8 Nr. 5 GewStG ein-
malige Beteiligungsertrpge nicht. Zur Unterpreisverpußerung (vGA) s. Anm. 78.
Einlagenrfckgewghr: Ausschottungen und Liquidationsauskehrungen, for die
Betrpge 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).

Einstweilen frei.

C. Ermittlung des Vergußerungsgewinns:
Legaldefinition in Abs. 2 Satz 2

I. hberblick

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 for 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 eingefogt. 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:

Verpußerungspreis oder der an dessen Stelle tretende Wert
./. Verpußerungskosten
./. steuerlicher Buchwert im Zeitpunkt der Verpußerung

Gewinn iSd. § 8b Abs. 2

II. Definitionsmerkmale im einzelnen

1. Vergußerungspreis oder der an dessen Stelle tretende Wert
Unterschieden wird zwischen dem Verpußerungspreis oder dem an dessen Stelle
tretenden Wert. Der letztgenannte Wert soll offenbar die „Gegenleistung“ for
die verpußerungsgleichen Tatbestpnde des Abs. 2 Sptze 3 u. 5 festlegen.
Vergußerungspreis: Der Verpußerungspreis entspricht der Gegenleistung, die
der Erwerber for die Verpußerung der Anteile aufwenden muß. Demzufolge
kann sich der Verpußerungspreis aus verschiedenen Bestandteilen zusammenset-
zen. Wesentlicher Anwendungsfall ist die Zahlung eines Geldbetrags; da Verpu-
ßerung auch Tausch ist (s. Anm. 42), kann er konsequenterweise auch in der
qbertragung von Sachen und Rechten oder entsprechenden Forderungen be-
stehen (BFH v. 12.2.1980 VIII R 114/77, BStBl. II, 494; v. 7.3.1995 VIII R 29/
93, BStBl. II, 693). In diesen Fpllen des Tauschs ist der gemeine Wert des durch
den Erwerber aufgewendeten WG anzusetzen. In Fpllen einer lpnger als ein Jahr
dauernden zinslosen Stundung eines in Geld bestehenden Kaufpreises ist dieser
abzuzinsen; die Zinsen fohren zu Einnahmen aus Kapitalvermsgen und gehs-
ren nicht zum Verpußerungspreis (BFH v. 21.10.1980 VIII R 190/78, BStBl. II
1981, 160). Dasselbe gilt, wenn der Kaufpreis zu verzinsen ist. Zu Einzelheiten
s. § 17 Anm. 170 ff.
Der an die Stelle des Vergußerungspreises tretende Wert: Dieser Wert ist
im Einzelfall konkret for den verpußerungsgleichen Ersatztatbestand zu ermit-
teln. In den Fpllen der Liquidation einer KapGes. (Abs. 2 Satz 3) handelt es sich
um den Liquidationserlss, im Fall der Wertaufholung aufgrund § 6 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Satz 3 EStG um den (gestiegenen) Teilwert, hschstens die AK, und im
Fall des § 21 Abs. 2 UmwStG (Entstrickung einbringungsgeborener Anteile) um
den gemeinen Wert. Im Fall der verdeckten Einlage von durch Abs. 2 begonstig-
ten Anteilen kann der Teilwert anzusetzen sein (vgl. § 6 Abs. 6 Satz 2 EStG; da-
zu Schmidt/Glanegger XXIII. § 6 Rn. 550 ff.).

2. Vergußerungskosten
Verpußerungskosten 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 Verpußerung stehen und die der Verpußerer kraft Gesetzes oder vertrag-
licher Vereinbarung zu tragen hat. UE entsprechen sie den zu §§ 16, 17 EStG
entwickelten Grundsptzen, weil auch die Definition des Verpußerungsgewinns
iSd. Abs. 2 Satz 2 diesen Regelungen entlehnt ist. Es handelt sich insbes. um
Notar- und Beratungskosten der Anteilsverpußerung sowie die Grunderwerb-
steuer. Allerdings ist der BFH in neueren Urteilen zu § 16 EStG von seiner bis-
herigen Definition der Verpußerungskosten abgerockt und stellt auf einen Ver-
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anlassungszusammenhang zur Verpußerung ab. Maßgebend ist danach, ob die
Verpußerung auslssendes Moment for die Aufwendung ist (BFH v. 25.1.2000
VIII R 55/97, BStBl. II, 458; v. 18.10.2000 X R 70/97; BFH/NV 2001, 440).

Hinweis: UE ist der Begriff der Verpußerungskosten normspezifisch eng iS eines unmit-
telbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs mit der Verpußerung auszulegen. Dies ge-
bietet der Zusammenhang von Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3, die beide mit der Einfogung
der Definition des Verpußerungsgewinns gepndert wurden. Aufgrund Abs. 3 Satz 1 gel-
ten 5 vH des Verpußerungsgewinns als nicht abziehbare BA (s. dazu im einzelnen
Anm. 83). Im obrigen sollen alle Aufwendungen abziehbar sein; Satz 2 schließt konse-
quenterweise die Anwendbarkeit des § 3c Abs. 1 EStG aus. Darober hinaus erscheint
die Aufnahme der Verpußerungskosten in die Definition des Verpußerungsgewinns im
Verhpltnis zu Abs. 3 unsystematisch. Tatspchlich wirken sich Verpußerungskosten da-
durch nur im Fall einer stpfl. Verpußerung (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 Verpußerungsgewinns mindern sie nur die Bemes-
sungsgrundlage for die 5 vH-Fiktion des Abs. 3 Satz 1 (vgl. Hill/Kavazidis, DB 2003,
2028 [2029]; Roser, GmbHR 2003, 1250 [1251 f.]; Schwedhelm/Olbing/Binnewies,
GmbHR 2003, 1385 [1391]; Neu/Watermeyer, DStR 2003, 2181 [2187]).

E Unklare Rechtslage: Unklar ist, ob diese Regelung zur Ermittlung des Verpuße-
rungsgewinns in den Fpllen 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 Umkehrschluß wpren Verpußerungskosten
nicht Teil des Verpußerungsgewinns, im Verlustfall nicht durch Abs. 4 Satz 3 ge-
sperrt und damit vollstpndig abziehbar. Von der gesetzlichen Intention her soll
die Regelung wohl als Ausschluß nur der Rechtsfolge des Abs. 2 ausgelegt wer-
den.
Nicht zu den Vergußerungskosten gehjren (s. auch § 17 EStG Anm. 185 f.):
E Vergebliche Aufwendungen: Kosten, die im Rahmen einer fehlgeschlagenen Ver-
pußerung entstehen, sind naturgempß keine Verpußerungskosten und – vorbe-
haltlich Abs. 5 – vollstpndig abziehbar.
E Kosten der Entscheidungsfindung: Es handelt sich um Beratungs- und sonstige
Kosten, die anfallen, um die Entscheidung einer Verpußerung oberhaupt treffen
zu ksnnen (zB Erforschen des Markts for entsprechende Beteiligungen). Sie ste-
hen in keinem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Verpuße-
rung (vgl. FG Monster v. 9.5.1989, EFG 1989, 459, rkr.).

3. hbersteigen des Buchwerts
Ein Verpußerungsgewinn iSd. Satzes 2 entsteht in den Fpllen, in denen der Ver-
pußerungspreis abzoglich Verpußerungskosten den Buchwert der Beteiligung
obersteigt. Das Gesetz definiert den Buchwert als den Wert, der sich nach den
Vorschriften der stl. Gewinnermittlung im Zeitpunkt der Verpußerung 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 Maßgeblichkeit der
HBil. for 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 fohrt im Bereich
von im BV gehaltenen Beteiligungen nicht zu nachtrpglichen AK (BFH v.
16.5.2001 I B 143/00, FR 2001, 954 [955]; v. 18.12.2001 VIII R 27/00, BStBl. II
2002, 733 [736]). Sie entstehen in Hshe des werthaltigen Teils des Darlehens.
Zur Frage, ob Wphrungsgewinne bzw. -verluste in Zusammenhang mit dem
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Verpußerungspreis stehen, vgl. Grundsptze des BFH v. 7.11.2001 I R 3/01,
BStBl. II 2002, 865.
Im Zeitpunkt der Vergußerung: Der for die Ermittlung des Verpußerungsge-
winns maßgebliche Wert nach den Vorschriften der stl. Gewinnermittlung ist
punktgenau auf den Zeitpunkt der Verpußerung, also den Zeitpunkt zumindest
des qbergangs des wirtschaftlichen Eigentums (s. Anm. 42) zu ermitteln. Da-
durch wirken sich Einlagezufohrungen und -auskehrungen (Ausschottungen aus
dem stl. Einlagekonto) bis zum Zeitpunkt der Verpußerung auf den Buchwert
der Beteiligung aus. Nach dem RegE (BRDrucks. 560/03) sollte noch der Wert
der der Verpußerung vorangehenden StBil. maßgeblich sein (Roser, GmbHR
2003, 1250 [1251]).

Hinweis: Auch in der endgoltigen Gesetzesfassung wurde nicht berocksichtigt, daß
durch die Bezugnahme auf den stl. Buchwert im Zeitpunkt der Verpußerung ein zu ho-
her Verpußerungsgewinn entsteht, wenn der Buchwert durch eine nicht steuerwirksame
Teilwertabschreibung gemindert wurde. Bei entsprechender Wertaufholung durch Ver-
pußerung worden 5 vH aufgrund Abs. 3 Satz 1 gleichwohl besteuert. Wegen dieses Ge-
setzesfehlers muß Tz. 46 des BMF-Schreibens v. 28.4.2003 (BStBl. I, 292) entspre-
chend angewendet werden (RUdder/Schumacher, DStR 2003, 1725 [1728]; Neu/
Watermeyer, DStR 2003, 2181 [2187]; i. Erg. glAMoszka in Ernst & Young, Steuerpn-
derungen 2003/2004, 265 f.: Erhshung der AK um nicht steuerwirksame Teilwertab-
schreibung).

Organschaftlicher Ausgleichsposten: Die FinVerw. bezieht passive organ-
schaftliche Ausgleichsposten in die StBefreiung des Abs. 2 ein; ihre Auflssung
fohrt zu einem entsprechend hsheren Verpußerungsgewinn (BMF v. 28.4.2003,
BStBl. I, 292 Tz. 16; ebenso bereits DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 27;
Harle/Bank, BB 2002, 1341 [1346]). Sie wertet den organschaftlichen Aus-
gleichsposten offenbar als einen Zusatzposten zur Beteiligung (vgl. DUtsch/
Pung, DB 2003, 1016 [1019]; Nagel/Thies, GmbHR 2004, 35 [37]). Inkonse-
quent ist die FinVerw. demgegenober hinsichtlich aktiver organschaftlicher Aus-
gleichsposten. Sie sind bei Verpußerung aufzulssen (Abschn. 59 Abs. 5 Sptze 2 f.
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, mossen aktive
Ausgleichsposten als Zusatz zum Buchwert wie dieser in die Ermittlung des Ver-
pußerungsgewinns einbezogen werden und konsequenterweise den Verpuße-
rungsgewinn mindern (ausfohrlich dazu FWger/Rieger, FR 2003, 543 [546 f.];
RUdder/Schumacher, DStR 2003, 909 [912]; DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b
Rn. 27; KrUner in Ernst & Young, § 8b Rn. 90; aA Reinhardt, BB 2003, 1148;
differenzierend nach vor und nach dem Systemwechsel gebildeten Ausgleichs-
posten Nagel/Thiel, GmbHR 2004, 35 [38 f.]).
E Auswirkungen hat diese inkonsequente, im BMF-Schreiben v. 28.4.2003
(BStBl. I, 292 Tz. 16 u. 26) gepußerte Ansicht insbes. wie folgt:
In Fpllen stpfl. Wertaufholung (Abs. 2 Satz 4) oder einer aufgrund Abs. 4 nicht
stfreien Verpußerung fohrt die Meinung der FinVerw. zu einem um den aktiven
Ausgleichsposten zu hohen Verpußerungsgewinn und zu einer Doppelbesteue-
rung, weil der Ausgleichsbetrag bereits im stpfl. Einkommen, das dem OT zuge-
rechnet wurde, enthalten war (vgl. FWger/Rieger, FR 2003, 543 [546]). In Fpllen
stfreier Verpußerung ist die Bemessungsgrundlage for die 5 vH-Fiktion (Abs. 3
Satz 1) um den Betrag des Ausgleichspostens zu hoch.
E 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, BStBl. I, 437) bezeich-
net die FinVerw. die organschaftlichen Ausgleichsposten ausdrocklich als Kor-
rekturposten zum Beteiligungsbuchwert ohne Unterscheidung eines aktiven
oder passiven Ausgleichspostens. In beiden Fpllen sollten sie das Schicksal des
Beteiligungsbuchwerts teilen.

Hinweis: Der BFH (v. 24.7.1996 I R 41/93, BStBl. II, 614) qualifiziert organschaftliche
stl. Ausgleichsposten nicht als Korrekturposten zum Beteiligungsansatz, sondern als
einen nicht steuerwirksamen Korrekturposten. Auf dieser Grundlage hptte der organ-
schaftliche Ausgleichsposten keine Auswirkungen auf die Ermittlung des Verpuße-
rungsgewinns iSd. Abs. 2 Satz 2.

Einstweilen frei.

D. Entsprechende Anwendung von Satz 1
auf vergußerungsgleiche Tatbestgnde (Abs. 2 Satz 3)

I. hberblick

Neben der Realisierung von in Anteilen an Ksrperschaften und Personenver-
einigungen enthaltenen stillen Reserven durch Verpußerung gibt es zahlreiche
andere Fplle, in denen es ohne Verpußerung zu einem Substanzgewinn kommt.
Durch das ProtErklG hat der Gesetzgeber die entsprechende Anwendung des
Satzes 1 auf folgende Vorgpnge angeordnet, die bislang bereits in Satz 1 enthal-
ten waren:
– Gewinn aus Auflssung;
– 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 Tatbestgnde im einzelnen

1. Gewinn aus Aufljsung
Neben tatspchlichen Verpußerungsvorgpngen bleiben auch Gewinne aus der
Auflssung von bestimmten Ksrperschaften und Personenvereinigungen bei der
Ermittlung des Einkommens außer Ansatz.
Aufljsung: Gemeint ist die Liquidation einer KapGes. oder Personenvereini-
gung. Gewinne aus der Auflssung 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 Verpußerung
von Anteilen an einer KapGes. einer Vollausschottung gleichkommt und des-
halb von der KSt. befreit wird, ist es systemkonform, auch Gewinne aus der
Auflssung stfrei zu stellen. Unter die StFreiheit fpllt auch die Hinzurechnung ei-
nes Sperrbetrags aufgrund § 50c Abs. 3 EStG (vor StSenkG), weil dieser das
Schicksal der Anteile teilt (KrUner in Ernst & Young, § 8b Rn. 97 mwN; aA
DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 35). Das gilt auch for den Fall des § 21
Abs. 2 Nr. 3 UmwStG – Auflssung einer KapGes., an der einbringungsgebore-
ne Anteile bestehen (Kanzler, FR 2003, 1 [7]). Die StBefreiung des Abs. 2
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Satz 3 erfaßt die Rockzahlung von Nennkapital und die Auskehrung des sog.
freien Vermsgens. Zu einem Gewinn kommt es bei der Muttergesellschaft,
wenn die Auskehrung den Buchwert der Beteiligung obersteigt. Dabei sind aller-
dings die Restriktionen des Abs. 2 Satz 4 (Wertaufholung) 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 faßt (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 6; eben-
so DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 35; Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b
Rn. 20b, 41; krit. Eilers/Schmidt, GmbHR 2003, 613 [619]).
Die Freistellung greift indes insoweit nicht, wie Betrpge iSd. § 28 Abs. 2 Satz 2
als verwendet gelten. Denn die Rockzahlung des gezeichneten Kapitals, das
durch die Umwandlung von Rocklagen geschaffen wurde, gilt als Gewinnaus-
schottung, die beim Anteilseigner zu Einkonften iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG
fohrt. Hierauf beruhende Ausschottungen werden bereits durch Abs. 1 erfaßt.
Hplt die Liquidationsgesellschaft selbst eine unter Abs. 2 fallende Beteiligung, ist
ein Verpußerungsgewinn entsprechend stfrei. Kehrt die Liquidationsgesellschaft
eine unter Abs. 2 fallende Beteiligung an die Muttergesellschaft ohne Gegenlei-
stung aus, tptigt sie eine Sachdividende, die bei der Liquidationsgesellschaft
Abs. 2 und bei der Muttergesellschaft Abs. 1 unterfpllt (s. Anm. 78).

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

3. Gewinn aus Wertaufholung
Erfaßt wird durch die StFreistellung neben den Gewinnen aus einer Beteili-
gungsverpußerung 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. oberschießenden 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 for nicht abnutzbare
WG des Anlagevermsgens. Hat die Mutter-KapGes. auf ihre Beteiligung an ei-
ner KapGes. oder Personenvereinigung eine Abschreibung auf den niedrigeren
Teilwert vorgenommen, mossen in den folgenden Wj. die (historischen und fort-
gefohrten) AK angesetzt werden oder – bei entsprechendem Nachweis – ein
weiterhin niedrigerer Teilwert. Aus der Rockgpngigmachung des bislang ange-
setzten niedrigen Teilwerts durch Ansatz eines hsheren Teilwerts oder hsch-
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
Wertaufholung stfrei; dies gilt auch im Fall des Abs. 4 (BMF v. 28.4.2003,
BStBl. I, 292 Tz. 19).
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4. Gewinne iSd. § 21 Abs. 2 UmwStG
Erfaßt werden Gewinne aus der Aufdeckung stiller Reserven in einbringungsge-
borenen Anteilen. Der Verpußerungsgewinn entsteht auch ohne Verpußerung in
folgenden Fpllen 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 Fplle des Entstrickungsantrags. Aufgedeckt wer-
den die stillen Reserven, die im Zeitpunkt des Antrags bestehen, nicht im Zeit-
punkt der Einbringung (Schmitt in Schmitt/HUrtnagel/Stratz, UmwG/
UmwStG, III. § 21 UmwStG Rn. 2). Durch die Versteuerung der stillen Reser-
ven nach Maßgabe 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. I, 292 Tz. 35).
Der Antrag auf Entstrickung kann sinnvoll sein, um in Fpllen 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 ermsglicht. Der Antrag kann ebenfalls sinnvoll sein, wenn zwar keine
StBefreiung eintritt, zukonftig jedoch erhebliche Wertsteigerungen zu erwarten
sind (Eilers/Schmidt, GmbHR 2003, 613 [620]).

Hinweis: Der Antrag ist endgoltig; er kann trotz berichtigungsfphiger StFestsetzung
nicht zurockgenommen werden. Er kann allenfalls widerrufen werden; der Widerruf
muß der FinVerw. vor dem Zeitpunkt zugehen, for den der Antrag gestellt ist (OFD
Koblenz v. 13.1.2003, DB 2003, 180; Schmitt in Schmitt/HUrtnagl/Stratz, III. § 21
UmwStG Rn. 45; Widmann in Widmann/Mayer, § 21 UmwStG Rn. 207). Zur Forde-
rung von Billigkeitsmaßnahmen wegen enttpuschten Vertrauens in die Gesetzgebung
vgl. Kessler, DB 2002, Gastkommentar Heft 48; dagegen OFD Koblenz v. 13.1.2003,
DB 2003, 180; DUtsch/Pung, DB 2003, 1016 (1225).

Ausschluß des Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hin-
sichtlich eines Verpußerungsgewinns 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 inlpndischen Zu-
griff nicht endgoltig entzogen werden; gewphrt wird nur eine aufgeschobene Be-
steuerung. Geht das inlpndische Besteuerungsrecht verloren, endet auch der
Aufschub der Besteuerung. Wesentlicher Anwendungsfall ist das Ausscheiden
der anteilshaltenden KapGes. aus der unbeschrpnkten StPflicht.
hbrige Fglle des § 21 Abs. 2 UmwStG: Abs. 2 Satz 3 verweist auf § 21 Abs. 2
UmwStG insgesamt und damit auch auf Auflssung und Kapitalherabsetzung
(Nr. 3) und die verdeckte Einlage (Nr. 4). Insoweit kann es sich nur um ein Re-
daktionsversehen des Gesetzgebers handeln, denn diese Fplle regelt Abs. 2 be-
reits for alle Anteile an Ksrperschaften und Personenvereinigungen und erfaßt
damit auch entsprechende einbringungsgeborene Anteile (Kessler/Schmalz/
Schmidt, DStR 2001, 1865 [1867];Watermeyer, GmbH-StB 2002, 108 [110]).

III. Rechtsfolge

Da Satz 3 for die Ersatzrealisationstatbestpnde auf die entsprechende Anwen-
dung des Satzes 1 verweist, greift auch in den vorgenannten Fpllen die StBefrei-
ung for den entsprechenden Gewinn ein. Damit ist das stpfl. Einkommen um
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diese verpußerungsgleichen Gewinne sowohl for Zwecke der KSt. als auch der
GewSt. außerbilanziell zu mindern.
Entsprechende Anwendung von Satz 2: UE gilt die Definition des Verpuße-
rungsgewinns des Satzes 1 auch for die in Satz 3 genannten Fplle; 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 RUdder/
Schumacher, DStR 2003). Im obrigen spricht for die Auslegung des Verweises
auch „der an die Stelle (des Ver[ußerungspreises) tretende Wert“ in Satz 2. Der dem
Verpußerungsgewinn vergleichbare Gewinn ist normspezifisch aus den einer
Verpußerung gleichstehenden Vorgpngen abzuleiten (vgl. auch Roser, GmbHR
2003, 1250 [1251]).

Einstweilen frei.

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

I. hbersicht fber die Tatbestandsvoraussetzungen

Die Vorschrift schrpnkt die StFreiheit nach Satz 1 und Satz 3 in den Fpllen vor-
ausgegangener Teilwertabschreibungen ein, soweit sich diese stl. ausgewirkt ha-
ben und soweit keine Wertaufholung erfolgte. Diese Einschrpnkung der StBe-
freiung knopft an folgende Negativ-Tatbestandsmerkmale an:
– Abschreibung auf den niedrigeren Teilwert in froheren Jahren,
– Steuerwirksamkeit der Abschreibung,
– kein Ausgleich der Gewinnminderung durch Wertaufholung.
Die Regelung bewirkt, daß die stpfl. Wertaufholung quasi durch die Verpuße-
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, ksnnen Wertminderungen stl. nur im Wege von Teilwert-
abschreibungen berocksichtigt werden, die zudem an die Voraussetzung einer
dauernden Wertminderung geknopft sind (vgl. Schmidt/Glanegger XXIII. § 6
Rn. 217 f.). Der Gesetzeswortlaut spricht von Abschreibung auf den niedrigeren
Teilwert und lpßt offen, wer diese Abschreibung vorgenommen haben muß. UE
kann es sich nur um Abschreibungen durch den Verpußerer selbst handeln,
denn ihm allein steht auch die Vergonstigung der StBefreiung for Verpußerungs-
gewinne zu. Im obrigen hat der Erwerber – unbeschadet froherer anderweitiger
Teilwertabschreibungen – eigene AK. Durch konzerninterne Verpußerung/Um-
strukturierung vor Anteilsverkauf lpßt sich die Einschrpnkung der Verpuße-
rungsfreiheit uU vermeiden, sofern keine Rechtsnachfolgeklauseln bei Buch-
wertverknopfung bestehen (Seibt, 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; RUdder,
DStR 1999, 1019). Msgliche Restriktionen durch Abs. 4 sollten in die Planung
solcher Umstrukturierungen einbezogen werden.
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2. Steuerwirksamkeit der Abschreibung
Die Teilwertabschreibung muß dem Verpußerer nicht nur zuzurechnen sein,
sondern die Steuerwirksamkeit muß sich ebenfalls beim Verpußerer ausgewirkt
haben. Nur er ist Adressat der Regelung. Fallen die Person desjenigen, der die
Teilwertabschreibung vorgenommen hat, und des Verpußerers auseinander,
greift die Restriktion des Satzes 2 nicht ein.
Nicht jede gewinnmindernde Teilwertabschreibung wirkt sich auch steuermin-
dernd aus. Dies ist insbes. dann in Einschrpnkung des Gesetzeswortlauts nicht
der Fall, wenn die Teilwertabschreibung außerhalb der Bilanz aufgrund beson-
derer gesetzlicher Anordnung wieder neutralisiert wird, wie zB in den Fpllen des
§ 50c Abs. 1 EStG aF und seit StSenkG vor allem in den Fpllen des Abs. 3
Satz 3 des § 8b (ebenso KrUner in Ernst & Young, § 8b Rn. 109). In diesen Fpl-
len bedarf es einer Einschrpnkung der StBefreiung von Verpußerungsgewinnen
nicht. Zu eng die FinVerw. (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 18; ebenso
DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 35 [zu § 50c EStG]), die von einer stl. Nicht-
wirksamkeit ausschließlich in den Fpllen des Abs. 3 ausgeht (wie hier FWger/
Rieger, FR 2003, 543 [547]; RUdder/Schumacher, DStR 2003, 909 [912]). Zur
Wertaufholung bei Anteilen, auf die Abs. 4 anzuwenden ist, s. Anm. 83 u. 118.

3. Keine Wertaufholung
Die Einschrpnkung der StBefreiung nach vorangegangener steuerwirksamer
Teilwertabschreibung greift nur in den Fpllen, in denen es bis zur Verpußerung
nicht zur Wertaufholung gekommen ist. Diese Wertaufholung ist unter den Vor-
aussetzungen des durch das StEntlG 1999/2000/2002 eingefohrten § 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 Wertaufholung eine gegenseitige Abhpngigkeit.
Soweit die Abschreibung steuerwirksam war, scheitert die StFreiheit der Wert-
aufholung entweder daran, daß § 8b Abs. 2 Satz 1 zeitlich noch nicht anwendbar
war oder sich die Abschreibung aufgrund Abs. 3 Satz 3 nicht auswirkt (aA wohl
Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b Rn. 55).

Einstweilen frei.

III. Rechtsfolge: Versagung der Steuerbefreiung

Die StBefreiung for Verpußerungsgewinne wird in den Fpllen der steuerwirksa-
men und nicht durch Wertaufholung rockgpngig gemachten Teilwertabschrei-
bung nicht gpnzlich versagt, sondern nur „soweit“ keine Wertaufholung bis zum
Zeitpunkt der Verpußerung erfolgte.
Die Frage der Steuerwirksamkeit einer Teilwertabschreibung hat die FinBeh. uE
bei der Profung der StFreiheit des Verpußerungsgewinns zu berocksichtigen
(vgl. auch OFD Doss. 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 demgegenober auf die tatspchliche – auch materiell fehlerhafte
– Teilwertabschreibung ab, um dadurch Fehler auszugleichen. UE wird damit
die Abschnittsbesteuerung durchbrochen; zum Fehlerausgleich hplt die AO ent-
sprechende Berichtigungsnormen bereit, insbes. durch §§ 169 ff.
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Hinweis: Unklar ist, wie zu verfahren ist, wenn nicht die gesamte Beteiligung Gegen-
stand der (steuerwirksamen oder steuerunwirksamen) Abschreibung war. UE kann der
Verpußerer bestimmen, welche Anteile er verpußert, soweit die Anteile identifizierbar
sind. Auch wenn es sich bei mehreren Anteilen nach wohl hM for bilanzielle und be-
wertungsrechtliche Zwecke um ein WG handelt (BFH v. 14.2.1973 I R 76/71, BStBl.
II, 397; s. auch Anm. 113), sind Verpußerungsgegenstand die einzelnen Anteile selbst.
Ist demgegenober die gesamte Beteiligung auf den niedrigen Teilwert abgeschrieben
worden, ist nach Ansicht der FinVerw. zu § 8b aF davon auszugehen, daß alle Anteile
betroffen waren; bei Verpußerung ist die Abschreibung anteilig zuzuordnen
(Abschn. 41 Abs. 9 KStR 1995). UE ist eine genaue Zuordnung vorzunehmen, wenn
die zu verpußernden und abgeschriebenen Anteile unterscheidbar sind (ebenso Frot-
scher in Frotscher/Maas, § 8b Rn. 53; ausf. KrUner in Ernst & Young, § 8b
Rn. 112 f.; aA DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 39: vorrangig Korrektur mit der
steuerwirksamen Abschreibung). Zur Abgrenzung s. im einzelnen auch Anm. 113. Zur
Identifikation abgeschriebener und verpußerter Anteile sollte eine entsprechende Do-
kumentationen erfolgen.

Einstweilen frei.

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

I. Tatbestand und Rechtsfolge der verdeckten Einlage

Abs. 2 Satz 5 regelt, daß „Verpußerung“ iSd. Satzes 1 auch die verdeckte Einlage
ist. Dadurch wird der Verpußerungstatbestand durch die Fiktion einer Verpuße-
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 bilanzierungsfphigen Vermsgensvorteil gewphrt, ohne daß er dafor
am Wert der Einlage bemessene (neue) Anteile an der KapGes. erhplt.
Gleichbehandlung mit Vergußerung: Werden Beteiligungen an KapGes. mit-
tels verdeckter Einlage in ein anderes BV oberfohrt, fehlt es an der eine Verpu-
ßerung kennzeichnenden Gegenleistung. Die Wertsteigerung der Anteile ist nur
Folgewirkung der Einlage (grundlegend BFH v. 27.7.1988 I R 147/83, BStBl. II
1989, 271). Soweit die (verdeckte) Einlage mit dem Teilwert zu bewerten ist,
kommt es ebenso wie im Fall einer Verpußerung zur Aufdeckung und Versteue-
rung stiller Reserven. For diese Fplle fingiert Abs. 2 Satz 5 die verdeckte Einlage
als Verpußerung. Damit entspricht die Behandlung verdeckter Einlagen im Rah-
men des § 8b der verdeckten Einlage im Rahmen der Besteuerung von Verpuße-
rungsgewinnen von zum PV gehsrenden wesentlichen Beteiligungen (§ 17
Abs. 1 Satz 2 EStG).

II. Erweiterung auf andere – nicht in Abs. 2 genannte – Fglle

Nicht ausdrocklich vom Tatbestand des Abs. 2 werden zahlreiche andere Fplle
erfaßt, in denen es auch ohne (unmittelbare) Verpußerung zu einem Verpuße-
rungsgewinn kommt und for die eine entsprechende Anwendung des Abs. 2 an-
gezeigt ist.
Obwohl Abs. 2 Satz 3 die entsprechende Anwendung des Satzes 1 auf be-
stimmte, verpußerungsgewinngleiche Vorgpnge und Satz 5 die Anwendung auf
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die verdeckte Einlage anordnet, werden andere Ersatzrealisationstatbestpnde
nicht ausdrocklich erfaßt. Insoweit ist zumindest eine analoge Anwendung von
Abs. 2 Sptze 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 sieht die Fin-
Verw. sie als abschließende Aufzphlung. UE sind sie demgegenober als beispiel-
haft anzusehen, weil es zahlreiche weitere, gleichgelagerte Fplle gibt (ebenso
Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b Rn. 41).
Verdeckte Gewinnausschfttungen: Auch Gewinnerhshungen durch vGA,
die sich aus einer Beteiligungsverpußerung unter Fremdvergleichspreis ergeben,
unterfallen der StBefreiung des Abs. 2. Es entspricht Sinn und Zweck des § 8
Abs. 3 Satz 2, for Besteuerungszwecke von einem angemessenen Verpußerungs-
erlss auszugehen; folgerichtig ist Abs. 2 nicht nur auf den vereinbarten, sondern
auch auf unter Fremdvergleichsgesichtpunkten korrigierten Verpußerungsge-
winn anzuwenden (vgl. BFH v. 6.7.2000 I B 34/00, BStBl. II 2002, 490 zu § 8b
idF bis zum StSenkG; DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 28a; Frotscher in
Frotscher/Maas, § 8b Rn. 43; Seibt, DStR 2000, 2070; grundlegend Wasser-

meyer, GmbHR 2002, 1 [3]; Eilers/Wienands, GmbHR 2000, 1229 [1235 f.]).
Dieser Ansicht hat sich die FinVerw. (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 16)
angeschlossen; die davor vertretene gegenteilige Ansicht zu § 8b aF (Abschn. 59
KStR 1995) ist damit oberholt.

Hinweis: Hinsichtlich vGA aus einer konzerninternen Unterpreisverpußerung ist die
Ebene von Gesellschaft und Gesellschafter zu unterscheiden: Auf der Ebene der ver-
pußernden KapGes. ist das Einkommen der Gesellschaft um den Betrag der vGA zu
erhshen; auf das so erhshte Einkommen ist Abs. 2 anzuwenden unter Berocksichti-
gung der Restriktionen der Abs. 4, 7 und 8. Verpußerungsverluste aus vGA wirken sich
aufgrund Abs. 3 Satz 3 nicht aus. Wertaufholungen aufgrund vorangegangener steuer-
wirksamer Teilwertabschreibung sind auch bei vGA stpfl. (Abs. 2 Satz 4). Zu Einzelfpl-
len vgl. BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 16.

Steuerfreiheit von Sachdividenden: Die Gewinne aus einer Sachdividende
von Anteilen an KapGes. sind durch Abs. 2 ebenso wie vGA aufgrund einer
Unterpreisverpußerung begonstigt (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 22;
ebenso die hM in der Steuerrechtsliteratur, vgl. zB Beinert/van Lishaut, FR
2001, 1137 [1146]; Haun/Winkler, GmbHR 2002, 192; krit. Desens, Das Halb-
einkonfteverfahren, 184). Die Sachdividende unterscheidet sich uE nur durch ei-
nen die Dividende auszeichnenden gesellschaftsrechtlich wirksam gefaßten Ge-
winnausschottungsbeschluß. Fehlt er, kommt es zur vGA, anderenfalls zur
Sachdividende. Die Sachdividende ist for eine AG in § 58 Abs. 5 AktG legal de-
finiert. Es handelt sich um eine Ausschottung in Form von anderen Vermsgens-
gegenstpnden als Geld (vgl. W. MWller, NZG 2002, 752 [757]; Holzborn/Bun-
nemann, AG 2003, 671). Grundsptzlich kann jede Sache Gegenstand einer
Sachdividende sein; oberwiegend wird jedoch offenbar davon ausgegangen, daß
– zumindest im Bereich des § 58 Abs. 5 AktG – nur fungible WG wie bsrsenge-
handelte Wertpapiere in Betracht kommen (vgl. Lutter/Leinekugel/RUdder,
ZGR 2002, 204 [211]).
Im Fall der Ausschottung 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. MWller, NZG 2002, 752 [758];
Lutter/Leinekugel/RUdder, ZGR 2002, 204 [229]; Prinz/SchWrner, DStR
2003, 181 [183]; aA Menner/Broer, DB 2003, 1075 [1078 f.]). Handelsrechtlich
ist die Frage ungeklprt. Dadurch ist auch die rechtliche Qualifikation der Sach-
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dividende als ordentliche Ausschottung oder vGA oder einer Kombination aus
allem unklar. Verneint man handelsrechtlich eine Realisation, handelt es sich bei
der Sachdividende strechtlich um eine Kombination aus offener und verdeckter
Gewinnausschottung; hinsichtlich des bilanziellen Buchwerts der Beteiligung
handelt es sich um eine offene Gewinnausschottung, hinsichtlich der stillen Re-
serven um eine vGA (Haun/Winkler, GmbHR 2002, 192 [194]; Schwedhelm/
Olbing/Binnewies, GmbHR 2002, 1157 [1158]). Im anderen Fall liegt in voller
Hshe eine offene Gewinnausschottung vor (Prinz/SchWrner, DStR 2003, 181
[183]; DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 29). Da stl. die Aufdeckung stiller Re-
serven bei der ausschottenden KapGes. außerhalb der Fplle des Abs. 4 und
Abs. 7 u. 8 stfrei ist, kann die Sachdividende als Gestaltungselement zur Tren-
nung von Gesellschafterstpmmen neben oder statt Abspaltung – insbes. in
tracking stock-Strukturen dienen (vgl. Prinz/SchWrner, DStR 2003, 181).

Hinweis: Unabhpngig von ihrer rechtlichen Qualifikation handelt es sich bei der Sach-
dividende beim Empfpnger um Kapitaleinkonfte iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG
(BMF v. 21.7.2000, FR 2000, 1098). Sie sind aufgrund § 8b Abs. 1 stfrei, fohren aber
zum KapErtrStAbzug. Dies ist bei entsprechenden Gestaltungen zu bedenken, da kein
Liquiditptsabfluß an den Gesellschafter erfolgt; die Gesellschafter sollten im Rahmen
der Sachdividende verpflichtet werden, den entsprechenden Geldbetrag for die Gesell-
schaft zur Verfogung zu stellen (vgl. DUtsch/Pung, DB 2003, 1016 [1020], alternativ
kann die Sachdividende mit einer Barausschottung (iHv. 20 vH des Ausschottungsbe-
trags) verbunden werden, durch die die KapErtrSt. gezahlt werden kann (Lutter/Lei-
nekugel/RUdder, ZGR 2002, 204 [232]; Prinz/SchWrner, DStR 2003, 181 [184]).

Entnahme aus Betrieb gewerblicher Art: Die stl. qberfohrung einer durch
Abs. 2 grundsptzlich begonstigten Beteiligung aus dem BgA in den Vermsgens-
bereich ist str. Teilweise wird eine Entnahme angenommen (DUtsch/Pung in
DEJPW, § 8 Rn. 25; BlWmich/Erhard, § 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 stfrei. Dasselbe sollte indes auch
im Entnahmefall gelten, denn der Vorgang entspricht wirtschaftlich einer Sach-
dividende/vGA (DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 31).
hbertragungsgewinne aufgrund UmwStG ksnnen entstehen, wenn im Ver-
msgen eines zu verschmelzenden oder zu spaltenden Rechtstrpgers Anteile an
KapGes. enthalten sind, die in der Schlußbilanz des obertragenden Rechtstrp-
gers mit einem ober dem Buchwert liegenden Wert angesetzt werden (einschrpn-
kend zum Bewertungswahlrecht BMF v. 25.3.1998, BStBl. I, 268 Tz. 3.01 f.;
11.01) oder – zB aufgrund § 15 Abs. 3 UmwStG – angesetzt werden mossen.
Dasselbe gilt uE auch im Rahmen des § 3 UmwStG, soweit wegen des durch die
FinVerw. eingeschrpnkten Bewertungswahlrechts oberhaupt solche Gewinne
entstehen ksnnen (vgl. im einzelnen Haun/Winkler, GmbHR 2002, 192
[194 f.]; DUtsch/Pung, DB 2003, 1016 [1020]; RUdder/Schumacher, DStR
2003, 909 [911]; ebenso Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b Rn. 41b; aA und
insoweit oberholt BMF v. 25.3.1998, BStBl. I, 268).
Weitere Fglle: Vom Zweck des § 8b Abs. 2, eine Doppelbelastung mit KSt. im
Fall der Realisierung stiller Reserven (Vollausschottung) zu vermeiden, werden
auch andere Realisierungstatbestpnde getragen. § 8b Abs. 2 sollte deshalb auch
in folgenden, beispielhaft genannten Fpllen angewandt werden (Einzelheiten bei
Haun/Winkler, GmbHR 2002, 192 [194 f.]; DUtsch/Pung, DB 2003, 1016
[1020 f.]; RUdder/Schumacher, DStR 2003, 909 [911 f.]):
– Realisierung stiller Reserven in Anteilen aufgrund § 6 Abs. 5 Sptze 3–5 EStG;
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– Gewinne aus Vorgpngen iSd. § 12 KStG, soweit sie auf begonstigte Anteile
entfallen;

– Gewinne aus der qberfohrung begonstigter Anteile von der inlpnd. Betriebs-
stptte ins auslpnd. Stammhaus.

Darober hinaus mossen auch Gewinne aus nach auslpnd. Recht durchgefohrten
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 (ausfohrlich
RUdder/Schumacher, DStR 2001, 1685 [1687]; Dies., DStR 2003, 909 [912];
RVttig/Protzen, IStR 2001, 601).

Einstweilen frei.

Erlguterungen zu Abs. 3:
Abzugsbeschrgnkungen bei Vergußerungsvorggngen

und Substanzverlusten

A. hberblick fber Abs. 3

I. Bedeutung und Rechtsentwicklung

Abs. 3 ist eine spezielle Regelung for den Abzug von Aufwendungen, die im Zu-
sammenhang mit einmaligen Beteiligungsertrpgen in Abs. 2 stehen. Dabei hat
Abs. 3 durch das ProtErklG eine erhebliche Ausweitung erfahren.
Rechtsentwicklung: Wphrend Abs. 3 bis zum 31.12.2003 allein die stl. Nicht-
berocksichtigung von Gewinnminderungen im Zusammenhang mit Anteilen an
Ksrperschaften und Personenvereinigungen regelte, wurde er durch das Prot-
ErklG erheblich erweitert. Dadurch sollte eine Einheitlichkeit von Abzugsbe-
schrpnkungen herbeigefohrt werden. Denn neben der eingangs erwphnten Ab-
zugsrestriktion von Gewinnminderungen des Abs. 3 bis 31.12.2003 sowie des
besonderen Betriebsausgabenabzugsverbots in Zusammenhang mit laufenden
Beteiligungsertrpgen aus auslpndischen KapGes. in Abs. 5 war die Anwendung
des § 3c Abs. 1 EStG stets problematisch. Zwar stand im Mittelpunkt der Dis-
kussion die Anwendung des § 3c Abs. 1 EStG auf laufende Beteiligungsertrpge
aus inlpnd. KapGes. (s. Anm. 121) und auf Verpußerungsgewinne aus Auslands-
beteiligungen (§ 8b Abs. 2 aF). Nach dem Systemwechsel im KStRecht erhielt
die Problematik, ob die StFreiheit einmaliger Beteiligungsertrpge iSd. Abs. 2 ge-
bietet, § 3c Abs. 1 EStG auch in diesen Fpllen auf beteiligungsbezogene Auf-
wendungen des Gesellschafters wie insbes. Finanzierungskosten anzuwenden,
einen ungleich grsßeren Anwendungsbereich (vgl. Scheipers/Dausterer, DStR
2003, 1379).
Durch das ProtErklG wurde Abs. 3 ergpnzt. Neu hinzugekommen sind die
Sptze 1 u. 2, wphrend die bisherige Abzugsrestriktion von Gewinnminderungen
nunmehr in Satz 3 enthalten ist.
Regelungsaufbau: Aufgrund Satz 1 gelten 5 vH des durch Abs. 2 erfaßten Ver-
pußerungsgewinns als Ausgaben, die nicht als BA abgezogen werden dorfen.
Nach der Gesetzesbegrondung soll diese Erweiterung der Fiktion nicht abzieh-
barer BA ober Abs. 5 hinaus verhindern, daß das pauschale BA-Abzugsverbot
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bei Dividenden durch Gewinnthesaurierung und Verpußerung umgangen wer-
den kann (dazu im einzelnen RUdder/Schumacher, DStR 2003, 1725 [1727]).
Satz 2 des Abs. 3 schließt die Anwendbarkeit von § 3c Abs. 1 EStG ausdrocklich
aus. Satz 3 mit der Regelung von Gewinnminderungen im Zusammenhang mit
Anteilen nach Abs. 2 wurde durch das ProtErklG im wesentlichen beibehalten.
Urspronglich – idF des StSenkG – erfaßte sie (nur) ausdrocklich aufgefohrte
Gewinnminderungen aus
– Ansatz des niedrigeren Teilwerts des in Abs. 2 genannten Anteils;
– Verpußerung eines Anteils an einer Gesellschaft iSd. Abs. 2 Satz 1;
– Auflssung 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 Aufzphlung einzelner Ge-
winnminderungen hin zu „Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit
dem in Abs. 2 genannten Anteil entstehen.“ Dadurch sollten ausweislich der Ge-
setzesbegrondung (BTDrucks. 14/6882, 36) auch Verluste im Zusammenhang
mit den in § 21 Abs. 2 UmwStG genannten Tatbestpnden und aus verdeckten
Einlagen erfaßt werden, deren Erfassung durch Abs. 3 bis zum StSenkG str. war
(vgl. Beinert/van Lishaut, FR 2001, 1137 [1146 f.]). Allerdings ordnete Abs. 3
bislang an, daß die Gewinnminderungen bei der Ermittlung des Gewinns nicht
berocksichtigt werden durften; idF des ProtErklG ist dies bei der Ermittlung
des Einkommens der Fall. UE handelt es sich nur um eine redaktionelle mnde-
rung (ebenso RUdder/Schumacher, DStR 2003, 1725 [1727]).

Hinweis: Die Altregelung des § 8b (bis StSenkG) ließ trotz der Befreiung von Verpuße-
rungsgewinnen aus Auslandsbeteiligungen den Verlustabzug zu (s. Anm. 2). Eine mn-
derung trat for Verluste ein, die nach dem 31.12.1998 entstanden (§ 34 Abs. 6c), sie wa-
ren nicht mehr abziehbar. Teilwertabschreibungen blieben jedoch weiterhin abziehbar
(s. Anm. 3).

II. Systematische Einordnung

Abs. 3 ist eine spezielle Regelung von Abzugsrestriktionen im Bereich stfreier
Beteiligungsertrpge. 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 (Sptze 1 u. 2) und Gewinnmin-
derungen des durch Abs. 2 begonstigten Anteils selbst (Satz 3). Hinsichtlich der
laufenden Aufwendungen bildet die Regelung eine Parallele zu Abs. 5 for laufen-
de Beteiligungsertrpge. Allerdings erfaßt 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 Verpußerungsgewinns iSd. Abs. 2
Satz 2, nach der Verpußerungskosten bereits vom Verpußerungspreis abzusetzen
sind. Damit sind im Bereich stfreier einmaliger Beteiligungsertrpge folgende Ab-
zugsbeschrpnkungen zu beachten:
p Ver[ußerungskosten sind zwar vollstpndig, aber nur vom Verpußerungspreis ab-

ziehbar (Abs. 2 Satz 2). Dadurch wirken sie sich nur in Fpllen stpfl. Verpuße-
rungsgewinne vollstpndig steuermindernd aus; in Fpllen stfreier Verpuße-
rungsgewinne mindern sie nur die Bemessungsgrundlage for das pauschale
BA-Abzugsverbot des Abs. 3 Satz 1;

p Fiktion 5 vH nicht abziehbarer BA des Verpußerungsgewinns iSd. Abs. 2 auf-
grund Abs. 3 Satz 1;
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p Laufende Aufwendungen auf die Beteiligung wie insbes. Finanzierungsaufwendun-
gen sind auch im VZ, in dem ein stfreier Verpußerungsgewinn entsteht, voll-
stpndig 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 – ausdrocklich auch
durch Satz 2 – im Bereich der laufenden Beteiligungsaufwendungen ver-
drpngt wird.
Hinweis: Durch diesen Regelungszusammenhang des Abs. 3 ist seit VZ 2004 die str.
Rechtsfrage, ob laufende Aufwendungen oberhaupt mit stfreien einmaligen Beteili-
gungsertrpgen in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehen ksnnen (so
die FinVerw. in Abschn. 41 Abs. 16 KStR 1995, ebenso zB Pauka, NWB F. 4, 4533;
Utescher/Blaufus, DStR 2000, 1581; dagegen insbes. Herzig, DB 2003, 1459 [1465];
qbersicht bei Scheipers/Dauster, DStR 2003, 1597) hinfpllig.

B. Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Abs. 3

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

1. Voraussetzung: Jeweiliger Gewinn iSd. Abs. 2 Sgtze 1, 3 u. 5
Das Tatbestandsmerkmal „jeweiliger Gewinn iSd. Abs. 2 Satz 1, 3 und 5“ stellt
die Verbindung zu den einmaligen Beteiligungsertrpgen aus Ksrperschaften und
Personenvereinigungen her.
Gewinn iSd. Abs. 2: Erfaßt werden alle Gewinne aus der Verpußerung von An-
teilen an Ksrperschaften und bestimmten Personenvereinigungen (Abs. 2
Satz 1). Anknopfungspunkt ist insoweit der aufgrund Abs. 2 Satz 1 maßgebliche
Verpußerungsgewinn; konsequenterweise gilt die Gewinndefinition des Abs. 2
Satz 2. Gewinn in diesem Sinne ist danach der Verpußerungspreis, gemindert
um die Verpußerungskosten und den Buchwert im Zeitpunkt der Verpußerung.
Darober hinaus sind Gewinne aus den in Abs. 2 Satz 3 genannten Vorgpngen
(Liquidation, Kapitalherabsetzung, Wertaufholung aufgrund § 6 Abs. 1 Nr. 2
Satz 3 EStG, Entstrickungsgewinne iSd. § 21 Abs. 2 UmwStG) und vergleichba-
ren Vorgpngen maßgebend; die daraus resultierende Rechtsfolge erscheint ins-
bes. im Fall der Wertaufholung problematisch (s. Anm. 86). Erfaßt wird zudem
der Gewinn aus der verdeckten Einlage von Anteilen an KapGes., Abs. 2 Satz 5.
Der Wortlaut lpßt offen, nach welcher Regelung der Gewinn stbefreit ist. An-
sonsten hptte es „Gewinn aufgrund Abs. 2“ heißen mossen. Zur Anwendung
des Satzes 1 im DBA-Fall s. Anm. 83

Hinweis: Da nach Meinung der FinVerw. Einlagenrockzahlungen zwar den Tatbestand
des Abs. 2 und nicht des Abs. 1 erfollen (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 6), greift
die pauschale Betriebsausgabenfiktion in diesem Fall nur ein, soweit die Ausschottung
aus dem stl. Einlagekonto den Buchwert der Beteiligung obersteigt. Dasselbe gilt indes
auch for die Fiktion des Abs. 5 Satz 1 im Fall einer Qualifikation nach Abs. 1, wenn die
Ausschottung aus dem Einlagekonto ebenfalls erst gegen den Buchwert gerechnet wird
(s. Anm. 32).

Jeweilig: Der Gewinnbegriff for Zwecke des Abs. 3 Satz 1 ist eingeschrpnkt
durch „jeweilig“. Ganz offenbar soll dadurch die in der Regierungsbegrondung
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 einschrpnkendes Tatbestands-
merkmal hinsichtlich eines nicht stfreien Gewinns aufgrund Abs. 4. In diesen Fpllen, in
denen die StFreiheit versagt wird, fehlt es am Gewinn als Grundlage for das pauschale
BA-Abzugsverbot, weil aufgrund Abs. 2 Sptze 1, 3 und 5 nur stfreie Gewinne in Bezug
genommen werden. UE wird dies durch einen Umkehrschluß aus Abs. 4 Satz 3 bestp-
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, daß 5 vH der einmaligen Beteili-
gungsertrpge von Ksrperschaften und Personenvereinigungen als nicht abzieh-
bare BA gelten. Als Konsequenz hieraus erfolgt nur eine tatspchliche Verpuße-
rungsgewinnbefreiung von 95 vH wie im Fall laufender Beteiligungsertrpge
durch Abs. 5.
E Gewinn als Bemessungsgrundlage: Grundlage for 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 Verpußerung oder eines ent-
sprechenden Tatbestands an.
E Zeitpunkt: Da Abs. 3 Satz 1 BA in Zusammenhang mit einmaligen Beteili-
gungsertrpgen iSd. Abs. 2 fingiert, greift die Regelung ein, sobald der stl. Ge-
winn um die stfreien einmaligen Beteiligungsertrpge gekorzt wird. Das ist bei
der Verpußerung spptestens der Zeitpunkt, in dem zumindest das wirtschaftliche
Eigentum an den Anteilen obergeht (s. Anm. 42).
E Keine tats[chlichen BA erforderlich: Da die Fiktion nichtabziehbarer BA im Zu-
sammenhang mit einmaligen Beteiligungsertrpgen der Fiktion des Abs. 5 nach-
empfunden ist, greift die Fiktion (jedenfalls im Grundsatz) unabhpngig davon,
ob und in welcher Hshe tatspchlich BA entstanden sind (zur Kritik s.
Anm. 126).
Fiktion nichtabziehbarer Betriebsausgaben: Die Fiktion nichtabziehbarer
BA fohrt im Ergebnis dazu, daß einmalige Beteiligungsertrpge tatspchlich nur zu
95 vH stbefreit sind. Nachteilig wirkt sich das insbes. im Bereich der Verpuße-
rungskosten aus, die aufgrund Abs. 2 Satz 2 den Verpußerungsgewinn mindern
und dadurch zu 95 vH trotz der Fiktion des Abs. 3 Satz 1 nicht steuerwirksam
sind (krit. auch RUdder/Schumacher, DStR 2003, 1725 [1728]; Hill/Kavazidis,
DB 2003, 2028 [2029]; Roser, GmbHR 2003, 1250 [1251 f.]; Schwedhelm/
Olbing/Binnewies, GmbHR 2003, 1385 [1391]). Ein weiterer Nachteil ergibt
sich im Bereich von Umstrukturierungen (s. Anm. 14); dadurch erlangen die Re-
gelungen des UmwStG zur Steuerneutralitpt von Umstrukturierungen wieder
stprkere Bedeutung.
E Auswirkung auf die GewSt.: Die Fiktion nichtabziehbarer BA gilt als Vorschrift
zur Ermittlung der stpfl. Einkonfte auch im Rahmen der GewSt. (§ 7 Satz 1
GewStG).
Dadurch kann es zu gewstl. Doppelbelastungen kommen, wenn tatspchlich 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 for laufende Beteiligungsertrpge, s. Anm. 127.
E Auswirkung bei beschr[nkter Steuerpflicht: Werden unmittelbar durch nicht im In-
land anspssige Ksrperschaften gehaltene Beteiligungen iSd. Abs. 2 verpußert
(§ 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) erfaßt. Besteht demgegenober kein DBA-Schutz, ist Abs. 3
Satz 1 wie im Inlandsfall anwendbar, da die Regelung ihrem Wortlaut nach keine
tatspchlichen BA voraussetzt (glA KrUner in Ernst & Young, § 8b Rn. 143; aA
Scheipers/Kowallik, IWB F. 3 Gr. 4, 459 [461 f.]; s. auch Anm. 124).
hberschießende Rechtsfolge: Die 5 vH-Belastung von Verpußerungsgewin-
nen ist systemwidrig (s. auch Anm. 121). Dies wird noch dadurch verschprft,
daß eine StPflicht von Verpußerungsgewinnen indirekt ober die Fiktion nichtab-
ziehbarer BA eingefohrt wird. Insbes. in Fpllen 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 Fpllen dorfte die Fiktion im Billigkeitswege
(§ 163 AO) nicht angewendet werden, soweit sich die vorangegangene Wertmin-
derung stl. nicht ausgewirkt hat (vgl. auch Desens, Das Halbeinkonfteverfahren,
294 f.; Schiffers, GmbHR 2004, 69 [78]). mhnlich 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 erklprt der Gesetzgeber § 3c Abs. 1 EStG for 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 gehsr-
ten zu den unmittelbaren Aufwendungen in diesem Sinne nur Verpußerungsko-
sten, nicht aber andere Aufwendungen wie insbes. Finanzierungskosten for den
Erwerb der Beteiligung (vgl. Beinert/Mikus, DB 2002, 1467; Scheipers/Dau-
ster, DStR 2003, 1597). Auf der anderen Seite wird vertreten, auch andere als
Verpußerungskosten stonden im Verpußerungsjahr in einem unmittelbaren wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit dem stfreien Gewinn (vgl. insbes. DUtsch in
DEJPW, § 3c EStG Rn. 11). Durch die ausdrockliche Anordnung des Abs. 3
Satz 2, daß § 3c Abs. 1 EStG nicht anwendbar ist, ist diese str. Rechtslage zu-
gunsten einer stl. wirksamen Abziehbarkeit geklprt. Dem steht als Nachteil
einerseits die 5 vH-Fiktion und andererseits die Berocksichtigung von Verpuße-
rungskosten unmittelbar bei der Ermittlung des Verpußerungsgewinns gegen-
ober (s. Anm. 52).

Hinweis: Durch die ausdrockliche Anordnung der Nichtanwendbarkeit des § 3c Abs. 1
EStG entfallen in den wesentlichen Fpllen des Beteiligungsaufwands Abgrenzungsfra-
gen hinsichtlich eines unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs. Dadurch ist
klargestellt, daß zB die Abschreibung oder der Verlust von Gesellschafterdarlehen voll-
stpndig abziehbar sind. Zu verbleibenden Abgrenzungsfragen vgl. DUtsch/Pung, DB
2004, 151 (154).

III. Nichtberfcksichtigung von Gewinnminderungen (Abs. 3 Satz 3)

1. Die Tatbestandsmerkmale im einzelnen
Abs. 3 Satz 3 schließt „Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit dem in
Abs. 2 genannten Anteil entstehen“, vom Abzug bei der Einkommensermittlung
aus.
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Gewinnminderungen: Erfaßt werden alle Substanzverluste, unabhpngig von
Grund und Hshe ihrer Entstehung. Der Begriff ist eng auszulegen; dies war be-
reits bis zur Erweiterung des Abs. 3 durch das ProtErklG notwendig, um eine
Abgrenzung zu § 3c EStG und Abs. 5 zu ermsglichen und diesen Regelungen
einen bestimmbaren Anwendungsbereich zuzusprechen. Laufende Aufwendun-
gen (wie insbes. Refinanzierungszinsen) sind grds. den laufenden Beteiligungser-
trpgen iSd. Abs. 1 zuzuordnen, nicht aber Abs. 3 Satz 3 (ausfohrlich FWger/Rie-
ger, FR 2003, 543 oder 589; Eilers/Schmidt, GmbHR 2003, 613 [623]; ebenso
RUdder/Schumacher, DStR 2003, 909 [913]). Aus Abs. 3 Sptze 1 u. 2 folgt, daß
allein diese Auslegung zutreffend ist, denn bei einer weitreichenderen Auslegung
des Merkmals „Gewinnminderung“ hptte es dieser Regelungen nicht bedurft
(ebenso DUtsch/Pung, DB 2003, 150 [153]).
Die FinVerw. nennt ihrer Meinung nach wesentliche Anwendungsfplle des
Abs. 3 in Tz. 26 des BMF-Schreibens v. 28.4.2003, (BStBl. I, 292).
Im Zusammenhang mit dem in Abs. 2 genannten Anteil: Es handelt sich
um Anteile an Gesellschaften, deren Ertrpge zu Bezogen iSd. Abs. 1 fohren, ins-
bes. KapGes. einschließlich solcher, mit denen eine Organschaft besteht. Das er-
gibt sich aus Abs. 2 Satz 1, dessen Rechtsfolge ua von der stl. Behandlung der
Beteiligungsertrpge beim Empfpnger abhpngt. Die Gewinnminderung muß da-
mit in Zusammenhang stehen. Um eine klare Abgrenzung zu Abs. 3 Satz 1 und
Abs. 5 herbeizufohren, sollte nicht auf den Anteil abgestellt werden, mit dem
Gewinnminderungen im Zusammenhang stehen, sondern auf Vorgpnge iSd.
Abs. 2 (so zutreffend Lechner/SchVnzle, DB 2002, Beil. 1, 18).

Hinweis: Vom Abzugsverbot des Abs. 3 Satz 3 sind uE keine Gewinnminderungen
durch die Abschreibung oder den Verlust von Gesellschafterdarlehen erfaßt. Sie wirken
sich stl. unmittelbar aus und fohren nicht zu nachtrpglichen AK auf die Beteiligung.
Der Begriff 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
Lishaut, FR 2001, 1137 [1143]; aA RUdder/Wochinger, FR 2001, 1253 [1270]). Zu
Darlehensgestaltungen zur Finanzierung auslpndischer 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 Vorgpnge, die jedoch im
Fall des Abs. 3 Satz 3 nicht zu einem Gewinn, sondern zu einem (Substanz-)Ver-
lust fohren.
Wesentliche Anwendungsfglle (BMF v. 28.4.2003; BStBl. I, 292 Tz. 26):
E Ansatz des niedrigeren Teilwerts: Erfaßt werden Teilwertabschreibungen auf alle
Anteile, die der StBefreiung des Abs. 2 unterfallen.
E Ver[ußerung ist wie im Fall des Abs. 2 neben einer entgeltlichen qbertragung
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 Gewphrung von Gesellschaftsrechten (Abschn. 41 Abs. 5 Satz 3 KStR
1995).
E Infolge der AuflYsung einer Gesellschaft mindert sich der Gewinn der daran beteilig-
ten Ksrperschaft, wenn der bei ihr anfallende anteilige Liquidationserlss gerin-
ger ist als die AK bzw. der niedrigere Teilwert der Anteile (vgl. § 20 EStG
Anm. 3). Bei isolierter Betrachtung des Auflssungsvorgangs, auf dem Abs. 2 be-
ruht, handelt es sich unter der erwphnten Voraussetzung um einen „Verlust“.
E Zahlungen aufgrund einer Kapitalherabsetzung mindern in voller Hshe die AK bzw.
den niedrigeren Teilwert der Anteile. Dadurch entsteht ein „Verlust“, wenn der
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Rockzahlungsbetrag die AK bzw. den niedrigeren Teilwert obersteigt (s. § 20
EStG Anm. 323).
E Realisation aufgrund § 21 Abs. 2 UmwStG: Es handelt sich um die in Anm. 64
genannten Fplle, in denen der Buchwert im Realisationszeitpunkt unter dem
Teilwert liegt.
E Verdeckte Einlagen: s. Anm. 77. Statt eines Gewinns wird durch die Einlage ein
Verlust realisiert.
E Aufwand aus der AuflYsung eines aktiven Ausgleichspostens bei Organschaft: s.
Anm. 53. Die Auflssung 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.
E Gewinnminderungen im Zusammenhang mit verdeckten Gewinnaussch_ttungen oder Sach-
dividenden: Das BMF-Schreiben v. 28.4.2003 aaO wertet auch Verluste aus der
Verpußerung einer Beteiligung unter dem Verkehrswert (vGA) oder durch Sach-
dividenden als stl. nicht berocksichtigungsfphig und gibt in Tz. 26 folgendes Bei-
spiel:

Die M-AG verpußert Anteile an der T-GmbH for 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 Verpußerungsgewinn der M-AG
Verpußerungserlss 200
Buchwert –500

–300
verdeckte Gewinnausschottung (§ 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
Bezoge des Anteilseigners (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG) 100

For die Anwendung des Abs. 3 Satz 3 stellt sich die Frage, ob ein Verpußerungs-
verlust infolge einer vGA durch verbilligte qbertragung von Anteilen reduziert
wird. UE hpngt die Beantwortung der Frage von dem Verstpndnis des Tatbe-
standsmerkmals „im Zusammenhang mit dem in Abs. 2 genannten Anteil“ zu-
sammen. Da Abs. 3 teleologisch nicht auf die Anteile, sondern auf Vorgpnge mit
den Anteilen abstellt, die zu einer Substanzverringerung fohren, ist uE die An-
sicht der FinVerw. zutreffend (ebenso DUtsch/Pung, DB 2003, 1016 [1022];
DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 50; offen bei Eilers/Schmidt, GmbHR
2003, 613 [623]).

2. Rechtsfolge des Abs. 3 Satz 3
Substanzverluste aus Vorgpngen 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 außerhalb der Bilanz hinzuzurechnen. Damit ksnnen derartige Ge-
winnminderungen weder mit positiven Einkonften ausgeglichen werden, noch
erhshen sie den Verlustabzug nach § 10d EStG iVm. § 8 Abs. 1. Bei beschrpnk-
ter StPflicht ohne inlpnd. 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
lpuft Abs. 3 Satz 3 leer, im Nicht-DBA-Fall wird der Substanzverlust im Inland
stl. nicht berocksichtigt.
Gesetzessystematische Kritik: Bei vordergrondiger Betrachtung erscheint das
Abzugsverbot des Abs. 3 Satz 3 zunpchst sachgerecht. Der Vorschrift liegt der
Gedanke zugrunde, Gewinne und Verluste im Rahmen der Gewinnermittlung
korrespondierend zu behandeln (vgl. BlWmich/Menck, § 8b Rn. 132; DUtsch/
Pung, DB 2003, 1016 [1022]; Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b Rn. 61c; zu-
letzt Spengel/Schaden, DStR 2003, 2192). Die StFreiheit der Gewinne nach
Abs. 2 ist jedoch nicht endgoltig, sondern – bis zur Ausschottung an eine nator-
liche Person bzw. bis zur Verpußerung der Beteiligung durch eine natorliche Per-
son – nur aufgeschoben. Systematisch ist uE die Anordnung des Abs. 3 Satz 3
unzutreffend und nicht die notwendige Umkehrung der StFreiheit von Verpuße-
rungsgewinnen. Das Leistungsfphigkeitsprinzip gebietet, daß endgoltige Verms-
gensverluste, die sich dadurch ergeben, daß der Stpfl. seine Investition insbes.
im Verpußerungs- oder Liquidationsfall nicht realisieren kann, berocksichtigt
werden mossen (vgl. Raupach, DStJG 25 [2002], 20; Kanzler, FR 2003, 1 [8];
Spengel/Schaden, DStR 2003, 2192 mit qberblick ober den Meinungsstand).
Besonders problematisch ist, daß Abs. 3 Satz 3 auch Gewinnminderungen in
solchen Fpllen erfaßt, in denen eine Verpußerung wegen Abs. 4 nicht stfrei msg-
lich wpre. Diese bislang str. Rechtsfrage hat der Gesetzgeber durch eine entspre-
chende Ergpnzung 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 mosse ein Abzugsverbot entsprechen (vgl. auch Spengel/
Schaden, DStR 2003, 2192 [2200]).

Einstweilen frei.

Erlguterungen zu Abs. 4:
Ausschluß der Steuerfreiheit ffr Vergußerungsgewinne

in Umgehungsfgllen

A. hberblick fber Tatbestand und Rechtsfolgen des Abs. 4

I. Bedeutung der Regelung

Ziel des Abs. 4 ist die Mißbrauchsabwehr im Hinblick auf eine unberechtigte
Nutzung der StBefreiungen des Abs. 2 durch typisierende Tatbestpnde. Verhin-
dert werden soll die an sich nicht stfreie Verpußerung von (Betriebs-) Vermsgen
ober den Weg einer vorherigen steuerneutralen Einbringung in eine KapGes.
und anschließende stfreie Anteilsverpußerung. Ein vergleichbarer Gedanke liegt
Abs. 4 im Bereich der vorherigen steuerneutralen Einbringung von Anteilen in
eine KapGes. durch natorliche Personen zugrunde, um eine stfreie Verpußerung
der eingebrachten Anteile zu verhindern, wphrend eine Verpußerung durch die
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einbringende natorliche Person der (sofortigen) Halbeinkonftebesteuerung un-
terlegen hptte. Dabei bedient sich die Regelung einer nur schwer verstpndlichen
Abfolge von Ausnahmen und Rockausnahmen. Die Rockausnahmen wurden
durch das UntStFG zT erweitert (auf einbringungsgeborene Anteile aus einem
Anteilstausch iSd. § 23 Abs. 4 UmwStG), zT eingeschrpnkt (hinsichtlich Antei-
len, die auf einer Einbringung unter Teilwert durch eine natorliche Person beru-
hen) und dabei redaktionell neu gefaßt. Die Einschrpnkung der StBefreiung
nach Abs. 2 enthplt Abs. 4 Satz 1, die Rockausnahmen Abs. 4 Satz 2. Die dort
enthaltene Rockausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 wurde zuletzt durch das Prot-
ErklG redaktionell oberarbeitet. Ebenfalls auf das ProtErklG zurockzufohren
ist Satz 3, nach dem Gewinnminderungen iSd. Abs. 3 Satz 3 auch dann stl. un-
berocksichtigt bleiben, wenn wegen Abs. 4 Sptze 1 u. 2 keine stfreie Verpuße-
rung erfolgen ksnnte.

II. hberblick

Ausnahmen: Im Grundsatz knopft Abs. 4 an die StBefreiung nach Abs. 2 an.
Satz 1 des Abs. 4 definiert Ausnahmen von dieser StBefreiung, und zwar
p in Nr. 1 for den Fall, daß einbringungsgeborene Anteile iSd. § 21 UmwStG

zu dem einmaligen Beteiligungsgewinn fohren (sachliche Sperre);
p in Nr. 2 for den Fall, daß die zu dem Gewinn fohrenden Anteile unmittelbar,

mittelbar oder mittelbar ober eine Mitunternehmerschaft von einem Einbrin-
genden erworben wurden, wobei der Einbringende nicht zu dem begonstig-
ten Personenkreis nach Abs. 2 gehsrt und die Einbringung zu einem Wert
unter dem Teilwert erfolgte (perssnliche Sperre).

E Sachliche Sperre: Mit der Versagung der StBefreiung in Nr. 1 for einbringungs-
geborene Anteile soll ausgeschlossen werden, daß die StBefreiung des Abs. 2
sachlich durch Gestaltungsmaßnahmen auf BV ausgedehnt wird, das außerhalb
der Tatbestpnde des Abs. 2 nicht stfrei verpußert werden ksnnte – Verhinderung
der sachlichen Ausweitung.
E PersYnliche Sperre: Durch § 8b sind Ksrperschaften, Personenvereinigungen
und Vermsgensmassen begonstigt. Nr. 2 soll verhindern, daß dieser perssnliche
Anwendungsbereich auf andere Stpfl., insbes. natorliche Personen, durch indi-
rekte Inanspruchnahme (Zwischenschaltung einer KapGes.) ausgedehnt wird –
Verhinderung der perssnlichen Ausweitung.
Rfckausnahmen: Die in Satz 2 des Abs. 4 enthaltenen Rockausnahmen sind
ebenfalls in zwei Fallgruppen gegliedert:
p Aufgrund Nr. 1 bleibt es bei der StFreiheit von einmaligen Beteiligungsertrp-

gen, wenn der Realisierungstatbestand sppter als sieben Jahre nach der Ein-
bringung stattfindet (siebenjphrige Sperrfrist);

p aufgrund Nr. 2 bleibt es bei der StFreiheit in besonderen Fpllen. Zur Feststel-
lung dieser Ausnahmefplle (Rockausnahme von der Versagung der StBefrei-
ung) verwendet die Regelung eine doppelte Negation; dadurch wird die Rock-
ausnahme nahezu unverstpndlich und wohl auch in ihrem Sinn verkehrt.
Es bleibt bei der Befreiung for einmalige Beteiligungsertrpge („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 begonstigten
Stpfl.

– innerhalb der Siebenjahresfrist beruhen.
Die Formulierung „und“ zwischen den beiden Satzteilen hat der Gesetzge-
ber des ProtErklG gewphlt. Danach mossen beide Negativvoraussetzun-
gen kumulativ erfollt sein. Vor dieser mnderung durch das ProtErklG wa-
ren die beiden Satzteile durch ein „oder“ verbunden; bereits dabei ergab
die Rockausnahme nur den vom Gesetzgeber beabsichtigten Sinn, wenn
man das „oder“ vor dem 2. Halbs. mit einem zusptzlichen „nicht“ las
(Widmann in Widmann/Mayer, § 20 UmwStG, grone Blptter Rn. 13.1;
DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 83; ebenso FWger/Rieger, FR 2003,
589 [594]; Eilers/Schmidt, GmbHR 2003, 613 [631]).
Durch die Neufassung hat der Gesetzgeber diese Unzulpnglichkeiten nicht
behoben, sondern verstprkt. Wsrtlich ausgelegt fohrt die Rockausnahme
in Satz 2 Nr. 2 uE zu einem offenbar unbeabsichtigten Ergebnis. Die
StBefreiung bleibt in den Fpllen erhalten, in denen keine Einbringung auf-
grund §§ 20 Abs. 1 Satz 1, 23 Abs. 1–3 UmwStG vorliegt, aber („und“)
Anteile verpußert werden, die auf der Einbringung durch einen Nichtbe-
gonstigten beruhen. Damit wpre for Nichtbegonstigte dieselbe Rechtsfolge
wie vor dem UntStFG wiederhergestellt (vgl. zB FWger/Rieger, FR 2003,
589 [595]). Offenbar entspricht dies nicht den Zwecken, die der Gesetzge-
ber umsetzen wollte (vgl. auch RUdder/Schumacher, DStR 2003, 1725
[1728]). Denn KapGes. wpren 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, moßte hinter dem „und“ ein zusptzliches „nicht“ gelesen werden,
was noch als mit dem Wortlaut vereinbar erscheint. Die Satzverbindung
„und“ worde aber dennoch dazu fohren, daß beide Negativtatbestpnde zu-
gleich erfollt sein mossen, um die StBefreiung des Abs. 2 durch Abs. 4
Satz 1 auszuschließen. UE dorfen diese gesetzgeberischen Unzulpnglich-
keiten nicht zu Lasten der Stpfl. gehen, nachdem der Gesetzgeber zahlrei-
che Versuche zur Formulierung der Rockausnahme unternommen hat
(krit. auch RUdder/Schumacher, DStR 2004, 207 [209].

Positiv ausgedrockt wird die vom Gesetzgeber ganz offensichtlich beabsichtigte
Rockausnahme verstpndlicher. Gewollt ist vom Gesetzgeber wie bisher schon
folgendes (ebenso DUtsch/Pung, DB 2004, 151 [154]), wobei allerdings uE der
noch msgliche Wortsinn der Rockausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 verlassen
wird:
Die StFreiheit bleibt zum einen erhalten, wenn einbringungsgeborene oder
durch einen Nichtbegonstigten erworbene Anteile nach Ablauf der siebenjphri-
gen Sperrfrist verpußert werden. Sie bleibt zum anderen erhalten, wenn Anteile
verpußert werden, die auf einer Einbringung durch eine KapGes. aufgrund § 20
Abs. 1 Satz 2 oder § 23 Abs. 4 UmwStG beruhen und dieser Einbringung keine
schpdliche Einbringung aufgrund §§ 20 Abs. 1 Satz 1, 23 Abs. 1–3 UmwStG
oder durch einen Nichtbegonstigten innerhalb der siebenjphrigen Sperrfrist vor-
anging.

Hinweis: Die Rockausnahme for Anteile, die auf einem Anteilstausch nach § 23 Abs. 4
UmwStG beruhen, wurde erst durch das UntStFG eingefogt. Insoweit handelt es sich
offenbar um die Berichtigung eines Redaktionsversehens. (BTDrucks. 14/6882, 36;
vgl. auch Watermeyer, GmbH-StB 2002, 108 [111] mit umfangr. Nachw.). Da die mn-
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derung rockwirkend wirksam wurde, gilt auch die Rockausnahme des § 23 Abs. 4
UmwStG seit dem zeitlichen Anwendungsbereich des § 8b (dazu s. Anm. 6).

Sonderregelung ffr Gewinnminderungen: Wphrend die Ausnahmen und
Rockausnahmen zur StFreiheit an Abs. 2 anknopfen, erfolgt eine Anknopfung
durch Satz 3 an die Nichtberocksichtigung von Substanzverlusten in Abs. 3
Satz 3. Auch in Fpllen nicht stfreier Verpußerung aufgrund der Sptze 1 u. 2 sind
Gewinnminderungen nicht zu berocksichtigen, die im Zusammenhang mit den
dort genannten Anteilen stehen. Durch diesen unklaren Verweis sind offenbar
Fplle gemeint, die im Gewinnfall dennoch zur StPflicht fohren.

B. Einschrgnkungen 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. 1–4
UmwStG erworben wurden. Es ist unerheblich, ob der Einbringungsgegenstand
bei dem Einbringenden dem BV oder der außerbetrieblichen Sphpre zuzuord-
nen ist. Einbringungsgeborene Anteile entstehen unter den Voraussetzungen
des § 21 Abs. 1 UmwStG in beiden Fpllen.
Wegfall des Charakters einbringungsgeborener Anteile: Der Charakter der
Einbringungsgeborenheit von Anteilen entfpllt, wenn die Besteuerungstatbe-
stpnde des § 21 Abs. 2 Nr. 1 und 2 UmwStG eingreifen (s. Anm. 64). Danach
kann keine Umgehung des Abs. 2 iSd. Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 mehr vorliegen. Dies
folgt daraus, daß § 21 Abs. 1 UmwStG die Steuerverstrickung stiller Reserven si-
cherstellen soll, wenn eine Einbringung der verstrickten Einbringungsgegenstpn-
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. I, 292 Tz. 35; DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 75; RUdder/
Schumacher, 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 erfaßt Anteile aus Einbringungen in eine
KapGes. zu einem Wert unter dem Teilwert aufgrund:
E § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG: Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mit-
unternehmeranteils in eine inlpndische KapGes. Nach Ansicht der FinVerw. un-
terfpllt dem Tatbestand der Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitun-
ternehmeranteils auch die Beteiligung an einer KapGes. Soweit sie wesentliches
BV des Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils bildet, muß sie zwin-
gen iRd. § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG mit eingebracht werden (BMF v.
25.3.1998, BStBl. I, 268 Tz. 20.08 und 20.12). Eine Aufteilung in nicht stfrei ver-
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pußerbare Anteile und solche Anteile, die auf die Einbringung der Finanzbeteili-
gung entfallen und trotz Abs. 4 stfrei verpußert werden ksnnen, lpßt die Fin-
Verw. in diesen Fpllen 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 (eigenstpndiger) Teilbetrieb; diese Fiktion wird auf andere
Fplle 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 Schmitt in Schmitt/HUrtnagel/
Stratz, UmwG/UmwStG III., § 20 UmwStG Rn. 9); die FinVerw. wertet die
100 vH-Beteiligung demgegenober nicht als eigenstpndigen Teilbetrieb, wenn sie
einem Teilbetrieb als wesentliche Betriebsgrundlage zuzuordnen ist (BMF v.
25.3.1998 aaO Tz. 15.06; ebenso Patt, FR 2004, 561 [562 f.]). Sofern die Beteili-
gung zwar BV bildet, aber nicht zum wesentlichen BV gehsrt, 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. Patt, FR 2004,
561 ff.). Dies wirkt sich im Rahmen der Rockausnahme 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 unschpdlich zulpßt. Zur Auf-
teilung in stfrei und nicht stfrei verpußerbare Anteile vgl. BMF v. 5.1.2004,
BStBl. I, 44; zu Einzelheiten s. Anm. 111.
E § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG: Einbringung von mehrheitsvermittelnden oder
mehrheitsverstprkenden Anteilen an einer in- oder auslpndischen KapGes. in
eine inlpndische KapGes. Einbringender kann eine unbeschrpnkt oder be-
schrpnkt stpfl. natorliche Person oder KapGes. sein. Eingebracht werden mos-
sen Anteile an einer KapGes. in der Weise, daß die aufnehmende KapGes. nach
der Einbringung ober die Mehrheit der Stimmrechte verfogt. 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 erhplt oder wenn sie bereits vorher die Mehrheit der Stimmrechte
innehatte. Auch einbringungsgeborene Anteile selbst ksnnen 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 for 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, for die die Bundesrepublik Deutschland bereits vor der Einbringung kein
Besteuerungsrecht hatte (Schaumburg/RUdder, Unternehmenssteuerreform
2001, 555).
E § 23 Abs. 1 UmwStG: Einbringung eines inlpnd. Betriebs oder Teilbetriebs in
die inlpnd. Betriebsstptte einer EU-KapGes. durch eine inlpnd. KapGes. Bei
zum BV gehsrenden Beteiligungen an einer KapGes. stellen sich wegen der
Rockausnahmeregelung in Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 dieselben Abgrenzungsfragen wie
im Fall einer Einbringung aufgrund § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG (ausf. Patt, FR
2004, 561 ff. u. Anm. 76).
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E § 23 Abs. 2 UmwStG: Einbringung einer inlpnd. Betriebsstptte in eine EU-
KapGes. durch eine beschrpnkt kstpfl. EU-KapGes. Bei der aufnehmenden
KapGes. kann es sich um eine inlpnd. oder beschrpnkt stpfl. EU-KapGes. han-
deln. Die FinVerw verlangt entgegen seinem Wortlaut auch for Einbringungen
nach § 23 Abs. 2 UmwStG die Gewphrung neuer Anteile als Gegenleistung
(BMF v. 25.3.1998 aaO 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 inlpnd. Besteuerung des Ver-
pußerungsgewinns, weil Verpußerungsgewinne oftmals aufgrund entsprechender
DBA-Regelungen dem Anspssigkeitsstaat des Gesellschafters zustehen. Miß-
brpuchen soll durch § 26 Abs. 2 Satz 2 UmwStG begegnet werden, nach dem
die Einbringung rockwirkend als zum Teilwert durchgefohrt besteuert wird,
wenn die einbringende KapGes. die erhaltenen Anteile innerhalb einer Frist von
sieben Jahren verpußert.
E § 23 Abs. 3 UmwStG: Einbringung einer EU-Betriebsstptte in eine beschrpnkt
kstpfl. EU-KapGes. durch eine inlpnd. KapGes. Im Gegenzug for die Einbrin-
gung erhplt die einbringende inlpnd. KapGes. neue Anteile an der auslpnd. EU-
Gesellschaft. Setzt die aufnehmende beschrpnkt stpfl. EU-KapGes. das BV der
eingebrachten Betriebsstptte mit einem Wert unter dem Teilwert an, sind die ge-
wphrten Anteile einbringungsgeboren iSd. § 21 Abs. 1 UmwStG.
E § 23 Abs. 4 UmwStG: Einbringung von Anteilen an einer EU-KapGes. in eine
andere EU-KapGes. (grenzoberschreitender EU-Anteilstausch) durch eine in-
lpnd. natorliche Person/Personenunternehmung oder KapGes. Wie im Fall des
nationalen Anteilstausches entstehen einbringungsgeborene Anteile indes nicht,
wenn das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland for die neuen An-
teile ausgeschlossen ist (§ 23 Abs. 4 Satz 2 UmwStG) und wenn bereits kein Be-
steuerungsrecht an den eingebrachten Anteilen bestand (Schaumburg/RUdder,
Unternehmenssteuerreform 2001, 556).
Zur Weitereinbringung einbringungsgeborener Anteile s. Anm. 107 (Kettenein-
bringung).

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

Neben diesen ausdrocklich in § 21 UmwStG genannten Fpllen kommt es zu ein-
bringungsgeborenen Anteilen:
p in Fpllen 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.

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

p in Fpllen sog. Wertabspaltung (str.); nach der Rspr. des BFH (vgl. Urt. v.
8.4.1992 I R 128/88, I R 160/90, I R 162/90, BStBl. II, 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. 51 f.) springt die Qualifikation als einbringungsgeboren von derarti-
gen Anteilen auf neue, im Rahmen einer Kapitalerhshung geschaffene Antei-
le ober, 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 Vermsgens sollen bei fehlendem Wertverhpltnis auf Altanteile
oberspringen. Ungeklprt 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, BStBl. I, 292 Tz. 51 f. mit Berechnungsbeispiel; Ein-
zelheiten bei Patt, DStR 1993, 600; Herzig/Rieck, DStR 1998, 97; vgl. auch
DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 68; Haun/Winkler, GmbHR 2002, 192
[199]; aA Seibt, DStR 2000, 2061 [2069]; Eilers/Wienands, GmbHR 2000,
1229 [1137]; Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b Rn. 64 u. 66a).

III. Nicht von Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 erfaßte Fglle

Als einschrpnkende Regelung ist Abs. 4 Satz 1 uE als abschließend zu werten.
Andere Fplle, in denen einer Anteilsverpußerung eine Vermsgensobertragung
voranging, werden uE nicht erfaßt, weil insoweit keine einbringungsgeborenen
Anteile entstehen. Das BMF-Schreiben v. 28.4.2003, BStBl. I, 292, enthplt zu
diesen Fpllen keine Stellungnahme:
p Fplle des § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Buchst. a EStG, in denen die Einlage eines

Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils mit den AK erfolgen muß
(DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 75; KrUner in Ernst & Young, § 8b
Rn. 172);

p Fplle der kapitalistischen Betriebsaufspaltung; die Anteile an der BetriebsKap-
Ges. ksnnen seitens der BesitzKapGes. trotz vorangegangener steuerneutra-
ler Betriebsaufspaltung (bis einschließlich 1998, BMF v. 22.1.1985, BStBl. I,
97) stfrei verpußert werden (DUtsch/Pung, DB 2003, 1016 [1023]; KrUner
in Ernst & Young, § 8b Rn. 172);

p Fplle der steuerneutralen Anwachsung, die auch zwischen KapGes. msglich
ist (vgl.Watermeyer, GmbH-StB 2003, 96 [97] mwN); gehsrt zum angewach-
senen Vermsgen die Beteiligung an einer KapGes., kann diese unter den Vor-
aussetzungen von Abs. 4 (keine Einbringungsgeborenheit der Anteile selbst)
stfrei verpußert werden (FWger/Rieger, FR 2003, 589 [593], Eilers/Schmidt,
GmbHR 2003, 613 [629]);

p andere Fplle des unentgeltlichen Erwerbs, zB aufgrund des seit 1999 nicht
mehr anwendbaren Tauschgutachtens (OFD Doss. v. 11.5.2004, FR 2004,
670; vgl. KUster, FR 2000, 1263 [1266]). Eine Ausnahme soll gelten, wenn
einbringungsgeborene Anteile getauscht werden (vgl. KrUner in Ernst &

Young, § 8b Rn. 170).

Einstweilen frei.

C. Einschrgnkungen durch Abs. 4 Satz 1 Nr. 2:
Anteilserwerb aufgrund Einbringung

durch nichtbegfnstigte Person

I. Die erfaßten Einbringungsfglle

Die StFreiheit des Abs. 2 greift neben dem Fall der einbringungsgeborenen An-
teile auch dann nicht ein, wenn Anteile durch eine Ksrperschaft, Personenver-
einigung oder Vermsgensmasse unmittelbar, mittelbar oder mittelbar ober 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 begonstigten Stpfl. ge-
hsrt. Auch insoweit sollen mißbrpuchliche Umgehungsgestaltungen zur Nut-
zung des Abs. 2 gesperrt werden. Die Vorschrift erfaßt Anteile an KapGes. als
Verpußerungsgegenstand iSd. Abs. 2, auch wenn sie nicht bereits einbringungs-
geboren sind. Diese Anteile muß die verpußernde KapGes., Personenvereini-
gung oder Vermsgensmasse von einem Einbringenden unter dem Teilwert er-
worben haben, so daß der Einbringende keine oder nicht alle stillen Reserven
aufgedeckt hat.

II. Die nichtbegfnstigten Einbringenden

Diese Tatbestandsvoraussetzung enthplt uE zwei verschiedene Elemente, npm-
lich zum einen die perssnliche Voraussetzung „nicht zu den durch Absatz 2 be-
gonstigten Steuerpflichtigen gehsrend“ und zum anderen eine materielle Vor-
aussetzung, die durch das Merkmal „Einbringender“ zum Ausdruck kommt.
Nicht zu den von Abs. 2 begfnstigten Steuerpflichtigen gehjrend: Es
werden solche Anteile an Ksrperschaften, Personenvereinigungen und Verms-
gensmassen von der StFreiheit for einmalige Ertrpge ausgenommen, die die
KapGes. durch einen Einbringenden erhplt, der selbst nicht die StFreiheit for
Verpußerungsgewinne beanspruchen kann, sondern Adressat des Halbeinkonf-
teverfahrens ist. Betroffen sind insbes. natorliche Personen und Mitunterneh-
merschaften, soweit deren Gesellschafter nicht selbst ober Abs. 6 begonstigt
sind.

Beispiel: vgl. inoffizielle Begrondung des Gesetzentwurfs durch den Vermittlungsaus-
schuss zum StSenkG (BTDrucks. 14/6882, 36).
Einzelunternehmer U hplt eine Beteiligung an der X-GmbH, deren Verpußerung for
ihn nach Maßgabe des Halbeinkonfteverfahrens stpfl. wpre. U bringt die Beteiligung an
der X-GmbH zu Buchwerten in die Y-GmbH ein. Die Y-GmbH verpußert die X-An-
teile an Dritte weiter.
Y-GmbH hat die Anteile an der X-GmbH von einer natorlichen Person erworben, die
naturgempß nicht zum Kreis der perssnlich nach Abs. 2 Berechtigten gehsrt. Die ein-
gebrachten Anteile kann Y-GmbH erst nach Ablauf der Sperrfrist von sieben Jahren
stfrei verpußern (zur stfreien Verpußerung bis zur mnderung des Abs. 4 Satz 2 durch
das UntStFG s. Anm. 112).

Einbringender: UE folgt aus diesem Merkmal, daß nicht jeder Erwerb von ei-
nem Nichtbegonstigten ausreicht, sondern daß er durch eine Einbringung erfol-
gen muß. Einbringung ist iSd. § 20 UmwStG zu verstehen. Dies folgt auch aus
der inoffiziellen Begrondung des Vermittlungsausschusses zum UntStFG, nach
der gerade die bis dahin msglichen Voreinbringungen in eine KapGes. durch
eine natorliche Person auf der Grundlage des § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG aus-
geschlossen werden sollte (BTDrucks. 14/6882, 36).
Zu weit ist demzufolge Tz. 39 des BMF-Schreibens v. 28.4.2003 (BStBl. I, 292),
nach dem auch die verdeckte Einlage 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 unterfpllt (zustimmend
FWger/Rieger, FR 2003, 589 [592 f.] mwN; zum im obrigen umstrittenen An-
wendungsbereich des § 6 Abs. 6 Satz 3 EStG vgl. FWger/Rieger, DStR 2003,
628 mwN).
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III. Unmittelbarer oder mittelbarer Erwerb,
mittelbarer Erwerb fber eine Mitunternehmerschaft

Der Erwerb von einer nicht durch Abs. 2 begonstigten Person muß „unmittel-
bar, mittelbar oder mittelbar ober eine Mitunternehmerschaft“ erfolgt sein. Die
Aufzphlung 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 Verpußerung auch – wirtschaftlich auszulegen und bedeutet den Er-
werb des zivilrechtlichen, zumindest aber wirtschaftlichen Eigentums (vgl. zB
Schmidt/Weber-Grellet XXIII. § 5 Rn. 191; auch FUrschle in Beck-Bil-
Komm. V., § 248 Rn. 10). Auch die verdeckte Einlage worde zu einem „Erwerb“
fohren, wenn die Erwerbstatbestpnde nicht durch „Einbringung“ tatbestandlich
eingegrenzt wpren (aA KrUner in Ernst & Young, § 8b Rn. 182 mit Beisp.).
Unmittelbar: Es handelt sich um eine Einbringung von mehrheitsvermitteln-
den Anteilen an in- und auslpndischen KapGes. unmittelbar in die durch Abs. 2
begonstigte KapGes.
Mittelbar: Ungeklprt war bis zum ProtErklG, ob die Restriktion des Abs. 4
Satz 1 Nr. 2 Halbs. 2 auch den mittelbaren Erwerb ober eine Ksrperschaft von
einem nicht durch Abs. 2 Begonstigten erfaßt.
Das BMF-Schreiben v. 28.4.2003 (BStBl. I, 292) enthplt dazu in Tz. 38 folgendes

Beispiel: Einzelunternehmer U hplt eine Beteiligung an der x-GmbH, deren Verpuße-
rung for ihn stpfl. wpre. 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 verpußert 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“ ergpnzt.

Hinweis: Ausweislich der Regierungsbegrondung handelt es sich um eine Klarstellung.
UE ist die Ergpnzung um „mittelbar“ demgegenober konstitutiv und gilt nicht for ent-
sprechende Verpußerungen, die bis zum 31.12.2003 erfolgten (s. zur Rockwirkung auch
Anm. 11). Denn entgegen der Verwaltungsansicht handelte es sich uE bei weiter einge-
brachten (mittelbar eingebrachten) Anteilen nicht um einen Fall der perssnlichen
Sperrwirkung. Eine solche Auslegung wpre vom Wortlaut des Abs. 4 Satz 1 Halbs. 2
nicht mehr gedeckt (ebenso KrUner in Ernst & Young, § 8b Rn. 184; Leip, BB 2002,
1839 [1841 f.]; Strahl, KuSDI 2003, 13578 [13582]; Reinhardt, BB 2003, 1148
[1151]; krit. Eilers/Schmidt, GmbHR 2003, 613 [627]). Die Gegenmeinung (DUtsch/
Pung in DEJPW, § 8b Rn. 82a; Frotscher, 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 aufnehmende KapGes. die Siebenjahresfrist aufgrund Gesamtrechts-
nachfolge fortzusetzen. UE kann sich die Gesamtrechtsnachfolge nur auf Eigenschaf-
ten der Anteile selbst, wie zB Einbringungsgeborenheit, nicht aber perssnliche
Eigenschaften (natorliche Person) des ehemaligen Anteilsinhabers beziehen. 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 Begonstigten und der allgemeinen Verpußerungsgewinnbefreiung in Abs. 2 letz-
terer den Vorrang (aA Widmann/Mayer, § 20 UmwStG, grone Blptter Rn. 20). Inso-
weit ist die Gesetzespnderung durch das ProtErklG unsystematisch.

Mittelbar fber eine Mitunternehmerschaft: Diese Alternative erfaßt die Ein-
bringung von mehrheitsvermittelnden Anteilen, die ober Abs. 6 zu einer stfreien
Verpußerung gefohrt werden ksnnen. Es handelt sich um Fplle der Einbringung
in eine Mitunternehmerschaft (§ 24 UmwStG), wobei ein Wert unter dem Teil-
wert angesetzt wird. An der Mitunternehmerschaft ist oder wird eine durch

K 77

und Personenvereinigungen Anm. 102 § 8b KStG

102



K 78 Watermeyer

Abs. 2 begonstigte Person (insb. KapGes.) beteiligt (vgl. auch DUtsch/Pung in
DEJPW, § 8b Rn. 81; Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b Rn. 70). Die anschlie-
ßende Verpußerung des Mitunternehmeranteils durch die beteiligte KapGes. ist
stfrei, soweit der Gewinn auf die Beteiligung entfpllt; ebenso ist die Verpußerung
durch die aufnehmende Mitunternehmerschaft stfrei, soweit eine KapGes. betei-
ligt ist (Abs. 6). Zu den str. gewstl. Auswirkungen s. Anm. 144 u. 151.

Beispiel (entsprechend BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 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 Verpußerungsgewinn aus der Verpußerung von Antei-
len an der x-GmbH – sei es durch Verpußerung des Mitunternehmeranteils an der U-
KG (Abs. 6) oder bei Verpußerung durch die U-KG selbst (Abs. 2) – auf die y-GmbH
entfpllt, worde ohne die Restriktion des Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Halbs. 2 die StFreiheit for
Einmalertrpge gewphrt.

Um einen Fall der mittelbaren Einbringung ober eine Mitunternehmerschaft
handelt es sich uE auch, wenn die Mitunternehmerschaft selbst eine Beteiligung
in eine KapGes. einbringt. Dies folgt aus der durch Abs. 6 for diese Fplle ange-
ordneten Geltung der Abs. 1–5 auch in Fpllen der begonstigten Beteiligung bei
zwischengeschalteter Mitunternehmerschaft.

Beispiel: A ist alleiniger Kommanditist der A-GmbH & Co. KG, die alle Anteile an
der x-GmbH hplt. 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 wphrend einer
Frist von sieben Jahren nach der Einbringung nicht stfrei verpußern.

Einstweilen frei.

D. Rfckausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 1:
Vergußerung nach Ablauf von sieben Jahren

I. hberblick

Nicht alle der in Abs. 4 Satz 1 genannten schpdlichen Vorgpnge fohren immer
und zeitlich unbegrenzt zur Versagung der StBefreiung. Die StBefreiung nach
Abs. 2 for einmalige Beteiligungsgewinne bleibt trotz
– Einbringungsgeborenheit von Anteilen (Satz 1 Nr. 1) oder
– Erwerbs von Anteilen unter Teilwert von einem nichtbegonstigten Einbrin-

genden (Satz 1 Nr. 2)
erhalten, wenn eine Verpußerung dieser Anteile oder ein in Abs. 2 genannter
verpußerungsgleicher 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 Mißbrauchsfall,
wenn der zu einem Gewinn iSd. Abs. 2 fohrende Vorgang sppter 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 verlpngert, aber auch nicht verkorzt werden kann (zu Ketteneinbringungen
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s. nachfolgend Anm. 107). For ihre – taggenaue – Berechnung ist § 108 AO
maßgebend.
Fristbeginn: Der Beginn der Siebenjahresfrist richtet sich seit dem UntStFG
nach dem Zeitpunkt der Einbringung, auf der die verpußerten Anteile beruhen.
E Alte Rechtslage bis StSenkG: Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 idF des StSenkG stellte nicht
auf den Zeitpunkt der Einbringung, sondern auf den „Erwerb“ der Anteile ab.
Die mnderung durch das UntStFG soll nach der Gesetzesbegrondung auch Fplle
nachtrpglicher Verstrickung von vor mehr als sieben Jahren erworbener Anteile
erfassen. Der Beginn der Siebenjahresfrist wird dadurch auf den Zeitpunkt einer
sppteren Verstrickung von Anteilen (durch Wertabspaltung) verschoben. Die
FinVerw. (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 52) nennt hierzu als Beispiel die
Wertabspaltung bei Sacheinlage (s. dazu Anm. 100). Die nachtrpgliche Verstrik-
kung von Anteilen soll bewirken, daß sowohl Altanteile, die nie einbringungsge-
boren waren oder for 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 oberspringen; in jedem Fall des qbersprin-
gens der Steuerverhaftung soll eine neue Siebenjahresfrist beginnen (ausfohrlich
Kessler/Schmalz/Schmidt, DStR 2001, 1865 [1869]; DUtsch/Pung, DB 2003,
1016 [1024]).

Beispiel: Die M-GmbH grondete die T-GmbH vor acht Jahren im Wege der Bargron-
dung; Stammkapital 25000 E. Im Jahre 08 betrpgt der Teilwert der Anteile weiterhin
25000 E. Die A-GmbH beteiligt sich an der T-GmbH zu 1/2; Kapitalerhshung
25000 E. Die Einlage leistet die A-GmbH nicht in bar, sondern durch Einbringung
ihres Teilbetriebs steuerneutral aufgrund § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG, Buchwert
25000 E, Teilwert 250000 E. Die Altanteile der M-GmbH werden nachtrpglich ein-
bringungsgeboren durch qberspringen stiller Reserven von 112500 E.

1.

2.

AK = TW :
25000

1⁄1
2⁄⁄ 1⁄1

2⁄⁄

Einbringung
(Nennwert 25000)

M

M

T

A

A

TB TW 250000

T

TW 25000
+250000
275000

davon entfallen auf M 1/2 137500
abzgl. „geleisteter Einlage“ – 25000
obergesp. st. Reserven 112500

E Neue Rechtslage seit UntStFG: Obwohl die Neufassung durch das UntStFG for
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 maßgebend ist. In qbereinstimmung
mit der bislang bereits hM (vgl. nur DUtsch/Pung 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
einschließlich der Rockwirkungsfiktion des § 20 Abs. 7 u. 8 UmwStG aus. Die
Berechnung nach § 108 AO ist taggenau vorzunehmen.

Hinweis: Die Frist kann bereits vor der zeitlichen Anwendung des § 8b begonnen haben
(BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 42; krit. dazu Seer/DrWen, GmbHR 2002, 1093)
und auch bereits vorher (teilweise) abgelaufen sein (DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b
Rn. 85).

Einbringung iSd. Siebenjahresfrist ist uE nur ein Tatbestand, der zur Sperrwir-
kung nach Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 (einbringungsgeborene Anteile) oder Satz 1 Nr. 2
(Anteile, die ein nicht durch Abs. 2 Begonstigter eingebracht hat) fohrt. Weiter-
gehend DUtsch/Pung (in DEJPW, § 8b Rn. 86) und KrUner in Ernst & Young,
§ 8b Rn. 182; krit. RUdder/Schumacher, DStR 2001, 1634 (1640).

III. Vorgang nach Abs. 2 und weiterer Anteilstausch

Die Rockausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 (Siebenjahresfrist) stellt auf den in
Abs. 2 bezeichneten Vorgang ab. Erfaßt werden alle Vorgpnge, die zu einem
stfreien Verpußerungsgewinn fohren. Ein wesentlicher Anwendungsfall ist die
Verpußerung von Anteilen ebenso wie die verdeckte Einlage.
Vergußerung erfordert wirtschaftlichen hbergang: Es gelten die allgemei-
nen Grundsptze for Anteilsobertragungen, denn Abs. 4 stellt for die stfreie Ver-
pußerung einbringungsgeborener oder durch einen Nichtbegonstigten unter
Teilwert eingebrachter Anteile nach Abs. 2 nur besondere (zusptzliche) Voraus-
setzungen auf, ohne allgemeine Grundsptze zu pndern.
Anteilstausch als „Vergußerungssurrogat“? Fraglich ist, welche Auswirkun-
gen steuerneutrale Reorganisationen hinsichtlich der Siebenjahresfrist zeitigen,
insbes. ob eine weitere siebenjphrige Haltefrist ausgelsst wird, wenn die bereits
von einer siebenjphrigen Frist erfaßten einbringungsgeborenen Anteile Gegen-
stand einer solchen Reorganisation sind:
E Anteilstausch (Ketteneinbringung): UE ist die Siebenjahresfrist for die eingebrach-
ten und die im Gegenzug erhaltenen Anteile zwar unabhpngig voneinander zu
ermitteln. Hinsichtlich einbringungsgeborener Anteile, die Gegenstand einer
weiteren Einbringung sind, tritt neben die ursprongliche Siebenjahresfrist keine
weitere, neu beginnende Siebenjahresfrist. Eine solche Auslegung des Wortlauts
des Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 worde seinem Zweck widersprechen. Verhindert werden
soll nur die sachliche oder perssnliche Ausweitung des Anwendungsbereichs
des Abs. 2; soweit allein die erste Gestaltung den Restriktionen des Abs. 4 unter-
fpllt, beginnt keine neue Siebenjahresfrist, wenn der weitere Anteilstausch nicht
selbst schpdlich ist. Das ist regelmpßig beim Anteilstausch zwischen KapGes.
wegen der Ausnahmeregelung in Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 Halbs. 1 der Fall. Eine neue
Siebenjahresfrist kann for die eingebrachten Anteile aber zB in Gang gesetzt
werden, wenn einbringungsgeborene Anteile innerhalb der dafor laufenden Sie-
benjahresfrist durch einen nicht durch Abs. 2 Begonstigten unter dem Teilwert
in eine KapGes. eingebracht werden (glA DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b
Rn. 88 f. und KrUner in Ernst & Young, § 8b Rn. 194 m.w.Bsp.). Zur konkurrie-
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renden Sperrfrist des § 26 Abs. 2 UmwStG s. Eilers/Teske, DStR 2003, 1195
(1196).
E Verschmelzung und Spaltung: Auch durch Verschmelzung und Spaltung wird
keine neue Siebenjahresfrist for solche Anteile ausgelsst, die im zu obertragen-
den Vermsgen enthalten sind. Der Grundsatz der Gesamtrechtsnachfolge (§§ 4
Abs. 2, 12 Abs. 3 Satz 1 [iVm § 15 Abs. 1] UmwStG) erfaßt auch eine bereits
laufende Sperrfrist (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 45).

IV. Kritik an der siebenjghrigen Behaltefrist

Die Behaltefrist 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. Eilers, 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 Steuerneutralitpt ei-
ner Einbringung versagt werden, wenn sie sich als rechtsmißbrpuchlich darstellt.
Das ist nach der Richtlinie dann nicht der Fall, wenn sie auf vernonftigen wirt-
schaftlichen Gronden wie insbes. der Umstrukturierung oder Rationalisierung
der beteiligten Gesellschaften beruht. Ein Zeitraum von sieben Jahren erscheint
zu lang, um typisierend for eine Verpußerung einen Mißbrauch anzunehmen.
Entsprechend empfahl der Bericht der BReg. zur Unternehmenssteuerreform
eine Verkorzung der Sperrfrist (Beil. zu FR 11/2001, 1 [7]). Stattdessen wurde
im Gesetzgebungsverfahren zum StVergAbG die Abschaffung der Sperrfrist mit
der Folge einer immerwphrenden Restriktion erwogen, aber wegen massiver Kri-
tik nicht umgesetzt.
Gestaltungsmjglichkeiten wghrend der Sperrfrist: Ist wphrend der Sieben-
jahresfrist eine Verpußerung sperrfristbehafteter Anteile beabsichtigt, werden
verschiedene Gestaltungen zur Steueroptimierung vorgeschlagen. Hierzu s.
Anm. 114.

Einstweilen frei.

E. Rfckausnahme 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 Nichtbegfnstigten innerhalb

Siebenjahresfrist

I. hbersicht

Abs. 4 Satz 2 enthplt zwei Negativtatbestpnde, die die Versagung der StFreiheit
for einmalige Beteiligungsertrpge beibehalten und dadurch insoweit keine Rock-
ausnahme zulassen. Im ersten Fall (Halbs. 1) wird die Versagung der StFreiheit
beibehalten, wenn Anteile verpußert 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 verpußernde KapGes. die Anteile aufgrund einer Einbrin-
gung durch einen Nichtbegonstigten 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 Rockausnahme soll die StFreiheit for aufgrund Abs. 2 stfreie einmalige Be-
teiligungsertrpge erhalten, in denen eine Verpußerung oder ein dieser gleich ge-
stellter Vorgang (zB verdeckte Einlage) statt der Einbringung zu einem stfreien
einmaligen Beteiligungsertrag fohren worde. Erfolgt npmlich die Einbringung
durch eine durch Abs. 2 begonstigte KapGes., hptte sie die Anteile auch stfrei an
den Einbringungsempfpnger verpußern ksnnen. Es besteht kein Grund, in die-
sen Fpllen die StFreiheit zu versagen, weder for die eingebrachten Anteile noch
for die for die Einbringung gewphrten Anteile. Die Rockausnahme war bereits
im StSenkG enthalten, wurde aber durch das UntStFG redaktionell oberarbeitet.
Nach der urspronglichen Fassung (des StSenkG v. 23.10.2000, BGBl. I, 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 zurockzufohren.“

Diese ursprongliche Regelung verdeutlicht ihren Zweck besser als die nur
schwer verstpndliche Fassung durch das UntStFG, die allerdings nun auch Ein-
bringungen aufgrund § 23 Abs. 4 UmwStG einbezieht (vgl. auch DUtsch/Pung
in DEJPW, § 8b Rn. 97; Kessler/Schmalz/Schmidt, DStR 2001, 1865; RUd-
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 Beteiligungsertrpge aufgrund Einbringungen in eine Kap-
Ges. entstehen zu lassen, erfaßt „beruhen“ zwei Seiten der Einbringung. Zum
einen werden die Anteile erfaßt, die die entsprechende KapGes. erhplt, und zum
anderen die Anteile, die der durch Abs. 2 begonstigte Einbringende im Gegen-
zug for die Einbringung erhplt (glA DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 99;
Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b Rn. 75; HUrger/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.

Hinweis: Insoweit ist auch die Regierungsbegrondung zum UntStFG (BTDrucks. 14/
6882, 36) unklar. Die im Verhpltnis zum StSenkG gepnderte Rockausnahme soll auch
klarstellen, daß der Erwerb einer Kapitalbeteiligung von einer KapGes. durch eine
KapGes. aufgrund § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG (im Rahmen einer Betriebs-, Teilbe-
triebs- oder Mitunternehmeranteilseinbringung) bei der aufnehmenden KapGes. keine
Sperrfrist auslsst. Diese Anteile werden jedoch nicht von der Restriktion des Abs. 4
Satz 1 erfaßt, so daß sie auch bereits vor der Ergpnzung durch das UntStFG stfrei ver-
pußert werden konnten (RUdder/Schumacher, DStR 2001, 1634 [1640]). Eine Aus-
nahme besteht nur insoweit, wie diese Anteile – unmittelbar oder mittelbar – selbst
wieder auf eine schpdliche Einbringung zurockzufohren sind.
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Einbringung iSd. § 20 Abs. 1 Satz 1 oder § 23 Abs. 1–3 UmwStG: Erfaßt
werden Einbringungsfplle, die im Fall der nationalen Einbringung einen Betrieb,
Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil (§ 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG) oder im
Fall der EU-Einbringung einen Betrieb oder Teilbetrieb (§ 23 Abs. 1–3
UmwStG) zum Gegenstand haben. Das gilt auch for Mehrfacheinbringungen.
Sobald einem Anteilstausch in einer Kette von Einbringungen eine (schpdliche)
Einbringung nach § 20 Abs. 1 Satz 1 oder § 23 Abs. 1–3 UmwStG vorgeschaltet
ist, ist der Tatbestand der (unschpdlichen) Rockausnahme nicht erfollt. Da eine
Verpußerung von Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil for die verpu-
ßernde KapGes. nicht zu einem nach Abs. 2 begonstigten Gewinn fohrt, soll
auch die Verpußerung nach Voreinbringung in eine KapGes. mit nachfolgender
Verpußerung der dadurch „geborenen Anteile“ an KapGes. nicht begonstigt
sein.
Unmittelbare Einbringung: Es handelt sich um Fplle, in denen die ver[ußernde
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 Gewphrung neuer Anteile einbringt. Diese neuen
Anteile sind Gegenstand des nachfolgenden Verpußerungsgeschpfts, for das die
StFreiheit zu versagen ist.
Mittelbare Einbringung: Erfaßt werden Fplle, in denen ein Dritter einen Be-
trieb oder Teilbetrieb unter dem Teilwert nach § 23 Abs. 1–3 UmwStG oder
einen Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil nach § 20 Abs. 1 Satz 1
UmwStG in eine KapGes. gegen Gewphrung von neuen Anteilen einbringt und
diese Anteile sodann in die verpußernde KapGes. weiter einbringt. Sowohl die
Verpußerung der urspronglich for die Einbringung nach §§ 20 Abs. 1 Satz 1, 23
Abs. 1–3 UmwStG gewphrten Anteile (unmittelbar) als auch die zur Weiterein-
bringung gewphrten Anteile (mittelbar) unterfallen der Sperrwirkung des Abs. 4.
Innerhalb der in Nr. 1 bezeichneten Frist: Das am Ende des Halbs. 2 ge-
nannte Merkmal „innerhalb der in Nummer 1 bezeichneten Frist“ ist mißver-
stpndlich, bezieht sich aber wohl auch auf Halbs. 1. Andernfalls ksnnte die
Rockausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 nie eingreifen, wenn die verpußerten 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 anzusehen (vgl.
ausfohrlich Widmann in Widmann/Mayer, § 20 UmwStG, grone Blptter
Rn. 13.3). Zur Kritik an der zu lang bemessenen Frist vgl. Anm. 108.

Beispiel aus BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 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 obertrug sie die An-
teile an der Y-GmbH zu Buchwerten im Wege der Sachgrondung auf die Z-GmbH.
Im Jahr 2003 verpußert die X-GmbH die Anteile an der Z-GmbH for 750.
Der Verpußerungsgewinn von 350 fpllt nicht unter die Rockausnahme 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 (schpdliche) Einbringung
eines Teilbetriebs gem. § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG entstanden, die noch nicht lpnger
als sieben Jahre zurockliegt.
Hinweis: Der Gesetzeswortlaut schließt die StBefreiung allgemein bei einer Einbringung
aufgrund §§ 20 Abs. 1 Satz 1, 23 Abs. 1–3 UmwStG aus. Das aber worde dem Zweck
der Ausnahmeregelung des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 nicht gerecht, denn die „mittelbare“
Einbringung kann nur dann schpdlich 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. Hptte die X-GmbH
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die Einbringung zum Teilwert vorgenommen, wpre nach Sinn und Zweck (teleologi-
sche Reduktion) des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 die StBefreiung for die Verpußerung der Antei-
le an der Z-GmbH zu gewphren (vgl. DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 103; FWger/
Rieger, FR 2003, 589 [594]).

Begfnstigung durch Rfckausnahme: Im Umkehrschluß zur doppelten Ne-
gation in der Rockausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 sind einmalige Ertrpge 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 mnderung der urspronglichen Fassung des
StSenkG durch das UntStFG wird indes nunmehr auch der EU-Anteilstausch
aufgrund § 23 Abs. 4 UmwStG (von Beginn des Systemwechsels an) begonstigt,
dessen Nichtauffohrung 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 f.;
§ 8b Anm. J 01-18; vgl. auch DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 104).

Hinweis: Die Rockausnahme greift indes trotz begonstigenden Anteilstauschs nicht,
wenn ein Fall des Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 vorliegt.

Zu Abs. 4 unterfallenden Fallgestaltungen im einzelnen vgl. Haritz/Wisniewski,
GmbHR 2000, 789 (794); Eilers/Wienands, GmbHR 2000, 1229 (1236 ff.);
DUtsch/Pung, DB 2003, 1016 (1022 ff.); FWger/Rieger, FR 2003, 589 (591 ff.).
Abgrenzungsfragen: Durch die Erstreckung der Rockausnahme auf Fplle einer
Einbringung nach § 20 Abs. 1 Satz 1 und § 23 Abs. 4 UmwStG ergeben sich Ab-
grenzungsfragen zur Identifizierung begonstigter und nicht begonstigter 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. gehsren. Die Beurteilungsgrundsptze 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 Nichtbegfnstigten

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-
gonstigten Stpfl. unter dem Teilwert, zu sehen. Ohne die ergpnzende Regelung
im Rahmen der Rockausnahmen wpre die Restriktion wirkungslos. Deshalb wur-
de sie durch das UntStFG eingefohrt, und zwar for Verpußerungen durch die
aufnehmende KapGes. ab dem 15.8.2001 (§ 34 Abs. 4 Satz 7; s. Anm. 9). Die
mnderung soll die aufgrund des StSenkG noch msgliche Gestaltung verhindern,
durch die die Besteuerung von Verpußerungsgewinnen durch natorliche Perso-
nen im Halbeinkonfteverfahren hinausgeschoben werden konnte.

Beispiel aus der inoffiziellen Begrondung des StSenkG durch den Vermittlungsaus-
schuß: Einzelunternehmer U hat eine Beteiligung an der x-GmbH, deren Verpußerung
for U stpfl. wpre. U bringt seine Beteiligung zu Buchwerten gem. § 20 Abs. 1 Satz 2
UmwStG in die y-GmbH ein. Die y-GmbH verpußert die Beteiligung an der x-GmbH
an Dritte stfrei gem. Abs. 2 weiter.
Hptte U die Beteiligung unmittelbar verpußert, wpre der Gewinn unter Anwendung des
Halbeinkonfteverfahrens (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. c EStG) besteuert worden. Auf der
Ebene des einbringenden U entstand somit ein Steuerstundungseffekt bis zur Aus-
schottung des Verpußerungsgewinns an U, den die y-GmbH wegen der ersten Rockaus-
nahme – nicht schpdliche Anteilseinbringung aufgrund § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG –
stfrei realisieren konnte.
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Die Rockausnahme 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 oberarbeitet wurde. Sie wirft nach wie vor zahlreiche
Auslegungs- und Anwendungsfragen auf (vgl. Widmann in Widmann/Mayer,
§ 20 UmwStG, grone Blptter Rn. 13 ff.; DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 83;
Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b Rn. 75; FWger/Rieger, FR 2003, 589
[595]; Eilers/Schmidt, GmbHR 2003, 613 [631]).
Einbringung durch einen Nichtbegfnstigten unter Teilwert: Erfaßt wer-
den Einbringungsvorgpnge, soweit ein nicht durch Abs. 2 Begonstigter 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 for Einbringungen aufgrund § 20 Abs. 1 Satz 1 u.
§ 23 Abs. 1–3 UmwStG, die aber ebenso bereits durch Nr. 2 Halbs. 1 schpdlich
for Abs. 2 bleiben. Im wesentlichen sind Einbringungen durch natorliche Perso-
nen betroffen.
Auf der Einbringung beruhende Anteile: Str. ist insbes., welcher Vorgang
mit „Einbringung“ gemeint ist, auf der die Anteile beruhen. UE ksnnen nur die
eingebrachten Anteile als nicht begonstigte Verpußerungsobjekte gemeint sein
(ebenso BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 49). Der Wortlaut ließe auch eine
andere Auslegung zu. So wird argumentiert, es kpme nicht auf den Einbrin-
gungsvorgang durch einen Nichtbegonstigten an, sondern auf die eingebrachten
Anteile. Gingen sie aus einer Bargrondung hervor, beruhten die Anteile nicht
auf einer Einbringung durch einen Nichtbegonstigten (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 Nichtbegonstigten sei
eine andere Einbringung gemeint, als die von Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 erfaßte (vgl.
Widmann in Widmann/Mayer, § 20 UmwStG, grone Blptter, Rn. 20.2; ableh-
nend DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 105). Auf Grundlage dieser Auslegung
worde Abs. 4 eine Gesetzeslocke enthalten (vgl. Widmann in Widmann/Mayer,
§ 20 UmwStG, grone Blptter, Rn. 24; FWger/Rieger, FR 2003, 589 [595]).
E Stellungnahme: UE lpßt der Wortlaut diese Auslegung zwar zu, sie entspricht
aber nicht dem Gesetzeszweck der Regelung (glA DUtsch/Pung in DEJPW,
§ 8b Rn. 105; Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b Rn. 76c). Insoweit ist jedoch
der Wortlaut der Rockausnahme des Halbs. 2 aus anderem Grund unklar. Zwar
erfaßt er nach wie vor Einbringungen durch eine nichtbegonstigte Person,
nimmt aber nur „Einbringung“ in Bezug. Im Gegensatz zu Abs. 4 Satz 2 Nr. 2
Halbs. 1 bleibt offen, ob die den Verpußerungsgegenstand bildenden Anteile nur
for eine stfreie Verpußerung gesperrt sind, wenn sie auf einer unmittelbaren Ein-
bringung beruhen, oder ob das auch in Fpllen der mittelbaren oder mittelbar
ober eine Mitunternehmerschaft erfolgten Einbringung der Fall ist. Vom Geset-
zeszweck geleitet muß „Einbringung“ insoweit im Kontext mit Satz 1 Nr. 2 als
auch mittelbare Einbringungen umfassend ausgelegt werden.
Innerhalb der in Nr. 1 bezeichneten Frist: Hierzu s. Anm. 111.
hberschießender Regelungsinhalt: Die Steuerverhaftung von Anteilen nach
Einbringung durch einen Nichtbegonstigten ist zu weitgehend. Sie geht ober
den beabsichtigten Gesetzeszweck, die Halbeinkonftebesteuerung wirksam wer-
den zu lassen, weit hinaus. Denn die Verpußerung durch die aufnehmende Kap-
Ges. ist vollstpndig kst.- und gewstpfl. Wird der bereits besteuerte Verpuße-
rungsgewinn an den nicht durch Abs. 2 Begonstigten ausgeschottet, kommt es
zusptzlich zur Halbeinkonftebesteuerung; auf eine tatspchliche Umgehungsab-

K 85

und Personenvereinigungen Anm. 112 § 8b KStG



K 86 Watermeyer

sicht durch die ursprongliche Einbringung kommt es nicht an (vgl. auch
DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 59; RUdder/Schumacher, DStR 2001, 1634
[1640]; Kessler/Schmalz/Schmidt, DStR 2001, 1865 [1868 f.]; Beinert/van
Lishaut, FR 2001, 1137 [1152]; Watermeyer, 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 urspronglichen
Einbringung gebunden. Diese oberzogene Rechtsfolge wird noch dadurch ver-
stprkt, daß auch Einbringungen betroffen sind, die vor dem StSenkG/UntStFG
erfolgten.

Hinweis: Die msgliche Steuerverhaftung von Anteilen, die ein Nichtbegonstigter in eine
KapGes. eingebracht hatte, ist wie im Fall schpdlicher einbringungsgeborener Anteile
genau zu profen. Vor allem durch die Einbeziehung mittelbar eingebrachter Anteile
muß die gesamte Historie der letzten sieben Jahre der zu verpußernden Anteile geproft
werden.

Zeitliche hbergangsregel: Aufgrund § 34 Abs. 7 Satz 7 ist die Verpußerung
solcher Anteile iSd. Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 Halbs. 2 stpfl., die nach dem 15.8.2001
erfolgt. Eine Definition der Verpußerung enthplt die Vorschrift nicht. qberzeu-
gend Seer/DrWen: Nicht die allgemeine Auslegung als qbergang des wirtschaft-
lichen Eigentums ist maßgebend, sondern die schuldrechtliche Vereinbarung.
Allein durch diese normspezifische Auslegung des Begriffs „Verpußerung“ wer-
de die Vorschrift dem verfassungsrechtlich gebotenen Vertrauensschutz gerecht
(vgl. Seer/DrWen, GmbHR 2002, 1093 [1099]).

IV. Anteilsbezogene Abgrenzungsfragen

Bei der Verpußerung von Anteilen an KapGes. durch KapGes. ergeben sich Ab-
grenzungsfragen mit Blick auf eine StBefreiung nach Abs. 2 und einen msg-
lichen Ausschluß durch Abs. 4. Denn insoweit spielt die Qualitpt der Anteile (zB
einbringungsgeboren oder durch einen nicht durch Abs. 2 Begonstigten 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 verpußert werden, und Anteile in einer Gesellschaft, die diese
Anteile verpußert.
Anteile an einer Gesellschaft: Eine Abgrenzung ist erforderlich, soweit Antei-
le verschiedener Qualitpt (nicht einbringungsgeboren, einbringungsgeboren, be-
gonstigt einbringungsgeboren) innerhalb und außerhalb der Siebenjahresfrist
des Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 verpußert werden.
Die Qualifikation als „einbringungsgeboren“ oder als „nicht begonstigt einbrin-
gungsgeboren“ fohrt im Regelfall nicht zur Infektion auch aller anderen Anteile
einer Beteiligung (zu Ausnahmen s. Anm. 93 – Wertabspaltung; sehr weitgehend
Patt, FR 2004, 561 [566 f.]). Obwohl es sich bei mehreren Anteilen nach wohl
hM for bilanzielle und bewertungsrechtliche Zwecke um ein WG handelt, sind
Verpußerungsgegenstand die einzelnen Anteile selbst. Die Anteile behalten for
Zwecke der Verpußerung grundsptzlich ihre Selbstpndigkeit (vgl. Schmidt/
Weber-Grellet XXIII. § 17 Rn. 162; Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b
Rn. 66a). Daraus leitet sich die Notwendigkeit ab, Anteile hinsichtlich ihrer Ent-
stehung und Herkunft genau zu trennen; aufgrund dessen wird es dem Verpuße-
rer msglich, 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 Verpußerer
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/Wienands, GmbHR 2000, 1229 [1237]; Eisolt/
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 (begonstigte) mehrheitsvermittelnde oder
mehrheitsverstprkende Anteile an KapGes. mitumfaßt. Handelt es sich um einen
einheitlichen Einbringungsvorgang, richtet sich dieser nach § 20 Abs. 1 Satz 1
UmwStG. Das gilt nicht nur in den Fpllen, 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 Fpllen entstehen sog. schpdliche einbringungsgeborene Anteile.
Nach dem Zweck des Abs. 4, mißbrpuchliche Gestaltungen zu verhindern, dor-
fen dagegen keine schpdlichen einbringungsgeborenen Anteile entstehen, soweit
sie anteilig auf die miteingebrachten Anteile an KapGes. entfallen. Systematisch
zutreffend wpre es, die for die Einbringung gewphrten neuen Anteile for Zwecke
des § 8b Abs. 2 und 4 aufzuteilen. Denn die eingebrachten Anteile selbst hptten
im Vorgriff der Einbringung stfrei verpußert werden ksnnen. Eine genaue Iden-
tifizierbarkeit oder Abgrenzung der Anteile ist erforderlich (vgl. insbes. Rosen-
bach/MWller-Gatermann, WPg.-Sonderheft 2003, 3 [11 f.]; Hinweise auch bei
FWger/Rieger, FR 2003, 589 [596]; Eilers/Schmidt, GmbHR 2003, 613 [631]).
E Beurteilungsgrunds[tze der FinVerw.: Die FinVerw. hatte die Problematik in Ent-
worfen zum BMF-Schreiben v. 28.4.2003 aufgegriffen, im endgoltigen BMF-
Schreiben aber nicht geregelt. Dies ist nun in einem eigenstpndigen Schreiben (v.
5.1.2004, BStBl. I, 44; dazu Haritz/Wisniewski, GmbHR 2004, 207) erfolgt. Sie
knopft die Aufteilung in schpdliche und stfrei verpußerbare Anteile an folgende
kumulativ zu erfollende Voraussetzungen:
– Mit dem BV wurde eine mehrheitsvermittelnde Beteiligung obertragen;
– diese Beteiligung ist keine wesentliche Betriebsgrundlage des obertragenden

Betriebs oder Teilbetriebs;
– die for die qbertragung gewphrten Anteile sind genau identifizierbar (zB auf-

grund des Vertrags ober die Einbringung);
– die for die Beteiligungseinbringung gewphrten Anteile sind – bezogen auf

den Verkehrswert der Beteiligung zum genannnten BV des Betriebs oder
Teilbetriebs – verhpltnismpßig.
Hinweis: Nach Ansicht der FinVerw. greift bei Vorliegen der vorgenannten Vorausset-
zungen die Rockausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 ein, da die Verpußerung neuer, for
die eingebrachte Beteiligung gewphrter Anteile, unter § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG falle.

E Stellungnahme: Grds. ist die Billigkeitsmaßnahme der FinVerw. zu begroßen, da
sie Defizite der gesetzlichen Regelung zumindest mildert. Zu eng ist aber, daß
sich diese Billigkeitsmaßnahme nur auf solche mehrheitsvermittelnden Anteile
erstreckt, die keine wesentliche Betriebsgrundlage darstellen. Denn Regelungs-
grund for die Versagung der StFreiheit von Gewinnen aus Anteilen aus einer
Einbringung aufgrund § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG ist, daß die Verpußerung
eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils stets stpfl. ist. Worden
grundsptzlich 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 Fpllen 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
verpußert werden ksnnen. Warum dies for die im Rahmen der Einbringung ge-
wphrten Anteile nicht (anteilig) msglich sein soll, ist auch vor dem Hintergrund
des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 Halbs. 1 systematisch nicht nachzuvollziehen. Kritisch
zur Aufteilungsnotwendigkeit oberhaupt Haritz/Wisniewski, GmbHR 2004,
267 (268).
E Gestaltungshinweis: Zur Vermeidung der vorgenannten Problematik ist zu pro-
fen, ob der Einbringungsvorgang zweigeteilt durchgefohrt werden kann, indem
die Beteiligung an der KapGes. vorweg (steuerneutral) nach § 20 Abs. 1 Satz 2
UmwStG eingebracht oder stfrei aufgrund Abs. 2 verpußert 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 geschpftlichen Beziehungen des Unternehmens zur Be-
teiligungsgesellschaft fsrdern 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 (Widmann in Widmann/Mayer, § 20
UmwStG grone Blptter, Rn. 14 unter Hinweis auf Tz. 20.14 des Einfohrungs-
schreibens zum UmwStG; Beinert/van Lishaut, FR 2001, 1137 [1153]; FWger/
Rieger, FR 2003, 589 (597); kritisch indes DUtsch/Pung, DB 2003, 1016
[1023 f.]). 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 zurockzugewphren
(DUtsch/Pung, DB 2003, 1016 [1024]; zur Sachdividende s. Anm. 78). Eine
mißbrpuchliche Gestaltung ist uE in diesen Maßnahmen nicht zu sehen, weil die
Anteile bereits vor oder ohne Einbringung des Betriebs, Teilbetriebs oder Mit-
unternehmeranteils stfrei verpußert werden konnten. Auch nach der Einbrin-
gung bleiben diese Anteile stfrei verpußerbar; nach dem Zweck des Abs. 4
Satz 1, die „Umwandlung“ von anderem BV als Finanzbeteiligungen in stfrei
verpußerbares Vermsgen zu verhindern, kann for die als Gegenleistung gewphr-
ten neuen Anteile kein (typisierter) Mißbrauch vorliegen (aA Patt, FR 2004, 561
[564 f.]: mißbrpuchlicher Gesamtplan).
E „\bergangsregelung“ der FinVerw.: Ist keine Identifizierung der Anteile aufgrund
qbertragungsvertrags oder vergleichbarer Unterlagen msglich, wendet die Fin-
Verw. aus Billigkeitsgronden eine quotale Betrachtung an, wenn die Einbringung
bis zum 31.1.2004 erfolgte (BMF v. 5.1.2004, BStBl. I, 44). Die verpußerten ein-
bringungsgeborenen Anteile sollen quotal stpfl. sein. Die Steuerverhaftung eines
jeden Anteils richtet sich nach den Wertverhpltnissen im Zeitpunkt der Einbrin-
gung.
E Anwendung auf vergleichbare F[lle: Das BMF-Schreiben gilt ausdrocklich auch for
die Einbringung einer Beteiligung bei Formwechsel einer PersGes. in eine Kap-
Ges. Nicht erwphnt sind Fplle des § 23 Abs. 1 UmwStG; uE sind die Grundsptze
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der FinVerw. auch hierauf anzuwenden, weil Interessenlage und Problematik
identisch sind.

Hinweis: Offenbar orientiert sich die FinVerw. insoweit an den von ihr vertretenen
Grundsptzen der quotalen Infektion von Anteilen in Fpllen des qberspringens stiller
Reserven (Wertabspaltung II, s. Anm. 93). UE ist das nicht zwingend. Da sich die par-
tielle StPflicht for jeden Anteil nach den Wertverhpltnissen im Zeitpunkt der Einbrin-
gung richten soll, kann statt der partiellen StPflicht auch die Quote der unschpdlichen
Anteile ermittelt werden, die insgesamt auf die Einbringung von KapGes.-Anteilen
entfpllt.

Anteile an einer Gesellschaft: Eine genaue Identifikation ist in nahezu allen
Einbringungsfpllen 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-
begonstigten zu einem Wert unter dem Teilwert beruhen und uneingeschrpnkt
stfrei verpußerbar sind.

Hinweis: Der Profung des Charakters und der Identifizierbarkeit von Anteilen kommt
in Fpllen des Unternehmenskaufs erhebliche Bedeutung zu, um nachfolgende inner-
konzernliche Umstrukturierungen durch Verpußerung, Sachdividende oder verdeckte
Einlage und die stfreie Verpußerung nicht benstigter Beteiligungen vornehmen zu
ksnnen.

V. Gestaltungshinweise zur Vergußerung sperrfristbehafteter Anteile

Sowohl im Fall von durch einen nicht durch Abs. 2 Begonstigten unter dem
Teilwert eingebrachter Anteile als auch im Fall anderer einbringungsgeborener
Anteile ist die Gestaltungsberatung auf Steueroptimierungsstrukturen angewie-
sen, wenn eine Verpußerung vor Ablauf der siebenjphrigen Sperrfrist beabsich-
tigt ist. Es kommen folgende Instrumente in Betracht, die sorgsamer Analyse im
Einzelfall bedorfen:
Abschluß eines schuldrechtlichen Vertrags mit spgterer dinglicher hber-
tragung (Terminverkauf): Dadurch erlangt der Erwerber noch keine rechtlich
gesicherte Position, die eine wirtschaftliche Eigentumsobertragung begrondet.
Der Verpußerer bleibt Gesellschafter mit allen Rechten und Pflichten aus der
Beteiligung. UE gilt dies insbes., wenn eine Kaufpreisanpassung for den Zeit-
punkt der Anteilsobertragung vorgesehen ist. Selbst das Hinzutreten der ding-
lichen qbertragung unter aufschiebender zeitlicher Bedingung ist unschpdlich,
wenn dem Verpußerer 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. II, 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 ober. Eine Ausnahme kann be-
stehen, wenn sich der bisherige Gesellschafter aufgrund ergpnzender
Vereinbarungen wesentlicher Rechte aus seiner Gesellschafterstellung begibt,
wie zB Stimmrechtsbindung oder Verfogungsbeschrpnkungen. Ohne derartige
ergpnzende Vereinbarungen fohrt die Einrpumung einer Kauf- oder Verkaufs-
option weder zum qbergang des rechtlichen noch des wirtschaftlichen Eigen-
tums, weil die Ausobung der Option zum Zeitpunkt der Einrpumung noch unsi-
cher ist (vgl. auch auch FG Hamburg v. 24.9.1987, EFG 1988, 475 [476], rkr.;
Tipke/Kruse, AO/FGO § 39 AO Tz. 33; HUtzel in Schaumburg/RUdder, Un-
ternehmenssteuerreform 2001, 239; Benz in Oppenhoff & RVdler, Reform der
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Unternehmensbesteuerung, 2000, 243 f.; Jakobs/Wittmann, GmbHR 2000, 910
[921]; Seibt, DStR 2000, 2061 [2065]; differenzierend Blumers, DB 1988, 2317
[2318]).
Wechselseitige Optionen: Durch die Einrpumung einer wechselseitigen Kpu-
fer- und Verkpuferoption sollte es uE ebenfalls nicht zur qbertragung des recht-
lichen oder wirtschaftlichen Eigentums kommen, sofern die Gesellschaftsrechte
des Verpußerers nicht durch ergpnzende Vereinbarungen eingeschrpnkt 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 ausobbar sind. Erst ab dem Ausobungszeit-
punkt beider Optionen kann es zum qbergang des wirtschaftlichen Eigentums
kommen, weil je nach wirtschaftlicher Entwicklung des Werts des zu verpußern-
den Anteils damit zu rechnen ist, daß eine der beiden Optionen ausgeobt wird
(vgl. auch FG Hamburg v. 24.9.1987, EFG 1988, 475 [476], rkr.). Die Doppel-
option entspricht wirtschaftlich einem Terminverkauf (vgl. Seibt, DStR 2000,
2061 [2065]; Jakobs/Wittmann, GmbHR 2000, 910 [921]; einschrpnkend HUt-

zel aaO, 239; Benz aaO, 244; van Lishaut/KUster, GmbHR 2000, 1121 [1126]).
Gemeinschaftsunternehmen: Die Vereinbarung nur einer Option oder eines
schuldrechtlichen Vertrags fohrt dazu, daß der potentielle Erwerber keine Infor-
mations- und Stimmrechte in der Gesellschaft hat. Oftmals besteht jedoch das
Interesse, dem (potentiellen) Erwerber Gesellschaftsrechte einzurpumen, ohne
daß for den (die) bisherigen Gesellschafter eine Verpußerung vorliegt. Dazu
muß eine Kapitalerhshung mit ausschließender Zulassung des Erwerbers zur
qbernahme des aus der Kapitalerhshung entstehenden neuen Geschpftsanteils
erfolgen. Sofern der oder die bisherigen Gesellschafter for den Verzicht auf ihr
Bezugsrecht aus der Kapitalerhshung keine Entschpdigung erhalten, liegt keine
Verpußerung vor. Etwas anderes gilt, wenn ein mit der Kapitalerhshung zu lei-
stendes Aufgeld von der zu verpußernden 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 f.]; Seibt, DStR 2000, 2061 [2066]). Im Regel-
fall wird eine Gestaltung gewphlt, durch die der Erwerber die Mehrheit der An-
teile und damit die Mehrheit der Stimmrechte an der zu verpußernden Gesell-
schaft erhplt. Die qbernahme nur einer Minderheitsbeteiligung mit
Umwandlung der Gesellschaftsrechte des/der bisherigen Gesellschafter(s) in
stimmrechtlose Anteile (jedenfalls wenn diese nicht vorzugsberechtigt sind) birgt
das Risiko, daß sich der/die bisherigen Gesellschafter wesentlicher Gesell-
schaftsrechte begeben (zT weitergehend Benz aaO, 243 f.: Abschluß 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 Verpußerer oder je nach Ausgestaltung der Option auch mit der Ge-
sellschaft selbst vereinbart werden, die dann eigene Anteile oder Anteile zur
Einziehung erwirbt. In diesen Fpllen ist zu bedenken, daß es zu einer vGA
(5 vH-Betriebsausgabenfiktion, KapErtrSt.) kommen kann, wenn die Gesell-
schaft die Anteile zu einem hsheren Preis als dem dann bestehenden Fremdver-
gleichspreis erwirbt.
Wird die Kapitalerhshung nur zum Nennwert und unter Ausschluß der Pflicht,
ein Agio zu zahlen, vereinbart, wird der potentielle Verpußerer im Regelfall eine
Sicherheit for die auf die neuen Anteile oberspringenden stillen Reserven verlan-
gen. Je weiter die Sicherung des Verpußerers geht, desto grsßer wird das Risiko
der qbertragung des wirtschaftlichen Eigentums (vgl. Seibt, DStR 2000, 2061
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[2066]). Alternativ zur Beteiligung an der zu verpußernden Gesellschaft ksnnen
Erwerber und Verpußerer auch ein Gemeinschaftsunternehmen in der Form
einer KapGes. gronden, in die der Verpußerer die zukonftig zu obertragenden
Anteile gegen Gewphrung von neuen Anteilen steuerneutral einbringt (§ 20
Abs. 1 Satz 2 UmwStG) und der Erwerber mehrheitsvermittelnde neue Anteile
gegen Einbringung einer Bareinlage oder einer Sacheinlage erhplt. Im Fall der
Einbringung von Anteilen durch einen nicht durch Abs. 2 Begonstigten 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 for den Fall einer Weiterverpußerung zu beachten.
Gemeinhin wird dabei for die Anteile des Verpußerers eine Kauf- oder Verkaufs-
option vereinbart. Im obrigen ergeben sich dieselben Konsequenzen wie bei ei-
ner unmittelbaren Beteiligung durch Kapitalerhshung an der zu verpußernden
Gesellschaft selbst.
Wandelschuldverschreibungen, Wertpapierleihe: Werden Wertpapiere im
Rahmen eines Darlehens obertragen, kommt es nicht zur Aufdeckung stiller Re-
serven (BMF v. 3.4.1990, DB 1990, 683; ausfohrlich § 17 EStG Anm. 70 „Wert-
papierleihe“). Die for die Leihe vereinbarten Zahlungen fohren nicht zu Bezo-
gen iSd. § 8b Abs. 1, s. Anm. 32.
Umwandlung von Vergußerungsgewinn in Dividenden: Da die Sperrwir-
kungen des Abs. 4 for Verpußerungsgewinne, nicht aber for laufende Beteili-
gungsertrpge gelten, ksnnen entsprechende stille Reserven vor Verpußerung der
sperrfristbehafteten Anteile ohne StBelastung realisiert und stfrei ausgeschottet
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 hplftig/zu 95 vH stfrei
ausschotten (vgl. im einzelnen Romswinkel, DB 2002, 1679 [1683]; DUtsch/
Pung in DEJPW, § 8b Rn. 58 unter Hinweis auf ein msgliches § 42 AO-Risiko).
Ebenfalls der Inanspruchnahme der (hplftigen) StBefreiung for laufende Beteili-
gungsertrpge liegt die Strukturierung vor Verpußerung durch eine Vorzugsdivi-
dende zugrunde, mit der im Vorfeld der durch eine Option abgesicherten Verpu-
ßerung der Kaufpreis und damit Verpußerungsgewinn gemindert wird. Hierzu
und zu weiteren Gestaltungsmsglichkeiten vgl. BogenschWtz/Hierl, DStR
2003, 1147.
Verschmelzung zum Zweck des Wegfalls schgdlicher Anteile: Da die Be-
freiung von Verpußerungsgewinnen for Anteile iSd. Abs. 4 versagt wird, ksnnten
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. Wphrend 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 Begonstigten eingebrachte Anteile ersetzt werden.
Insgesamt kein Fall des Abs. 13 Abs. 3 UmwStG liegt uE auch dann vor, wenn
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im Rahmen eines upstream mergers keine neuen Anteile ausgegeben werden
(ausfohrlichDUtsch/Pung inDEJPW, § 8b Rn. 106a/b; Schmitt, BB 2002, 435).

Einstweilen frei.

F. Gewinnminderungen in Fgllen nicht steuerfreier Vergußerung
(Abs. 4 Satz 3)

I. Bedeutung und Rechtsentwicklung

Abs. 4 Satz 3 regelt, daß in Fpllen nicht stfreier Verpußerung aufgrund Abs. 4
Sptze 1 u. 2 Gewinnminderungen nicht zu berocksichtigen sind, die im Zusam-
menhang mit den dort genannten Anteilen stehen. Folglich sind Gewinnminde-
rungen wphrend der siebenjphrigen Sperrfrist auch dann nicht abziehbar, wenn
eine Anteilsverpußerung vor Ablauf dieser Frist stpfl. wpre.
Die Regelung wurde durch das ProtErklG an Abs. 4 angefogt. Damit wird die
bisherige Verwaltungsmeinung gesetzlich festgeschrieben (BMF v. 28.4.2003,
BStBl. I, 292 Tz. 27). Nach der Gesetzesbegrondung handelt es sich um eine
Klarstellung. Das indes ist zumindest zweifelhaft; uE gebot die StPflicht von
Abs. 4 unterfallenden Anteilen eine entsprechende Berocksichtigung von Ge-
winnminderungen. Die Frage war str. Da Abs. 4 Satz 1 for bestimmte Anteile
die Anwendung des Abs. 2, nicht aber des Abs. 3 ausschloß, wurde hieraus ge-
schlossen, daß Abs. 3 auch anzuwenden war, wenn solche Anteile mit Verlust
verpußert wurden (so insbes. BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 27; DUtsch/
Pung in DEJPW, § 8b Rn. 74; Widmann in Widmann/Mayer, Vor § 22
UmwStG, grone Blptter Rn. 13; FWger/Rieger, FR 2003, 589 [592]; zum Streit-
stand ausfohrlich 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 verpußert werden konnten (Crezelius, DB 2000, 1631
(1632); RUdder/Schumacher, DStR 2000, 1453 [1456]; Haritz, DStR 2000,
1537 [1544]; Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b Rn. 61c). Diese Auslegung
der Abs. 3 und 4 gebiete das der Besteuerung nach der Leistungsfphigkeit imma-
nente objektive Nettoprinzip (vgl. Strahl, KuSDI 2001, 12728 [12736]; Creze-
lius, DB 2000, 1631 [1632]).
Der Wortlaut von Abs. 3 Satz 3 lpßt es zwar zu, mit „Anteilen iSd. Abs. 2“ so-
wohl einen abstrakten Verweis auf alle generell begonstigten Anteile zu fassen
als aber auch einen Verweis auf den konkreten Anteil, der nicht unter Abs. 4
fpllt. 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 verpußerbare Anteile abzustellen,
folglich auf stfreie Vorgpnge. Dies gilt insbes. vor dem Hintergrund, daß Abs. 3
Satz 3 selbst im Fall zu gewphrender 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 Berocksichti-
gung von Verlusten auszuschließen, trpgt. Daran bestehen Zweifel, weil sich der
Gesetzgeber auch in Satz 3 Verweisungen bedient, die bereits in Sptzen 1 u. 2 zu
Auslegungsproblemen fohren (s. Anm. 117).
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II. Tatbestandsvoraussetzungen

Satz 3 nennt selbst keine eigenen konkreten Tatbestpnde, sondern verweist auf
Fplle des Satzes 1 und 2 sowie auf Gewinnminderungen, die im Zusammenhang
mit den Anteilen entstehen.
Fglle des Satzes 1 und 2: Der Wortlaut ist ungenau. Nach der Gesetzesinten-
tion sollen einbringungsgeborene Anteile und Anteile, die ein nicht durch Abs. 2
Begonstigter zu einem Wert unter dem Teilwert in eine KapGes. eingebracht hat
(Satz 1) und for die keine Rockausnahme eingreift (Satz 2) betroffen sein. Es be-
stehen Zweifel, ob dies umgesetzt wurde. So wird vertreten, daß 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.
(Schpdliche) einbringungsgeborene Anteile seien deshalb durch den Verweis in
Satz 3 nicht erfaßt. For diese Auslegung sprpche zudem, daß sie zu sachgerech-
ten Ergebnissen fohre, 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 beschrpnkt, weil sich durch den
Verweis auf „Fplle der Sptze 1 und 2“ vergleichbare Fragestellungen auch for
durch einen nicht durch Abs. 2 begonstigten Stpfl. zu einem Wert unter dem
Teilwert eingebrachte Anteile ergeben.
E Stellungnahme: Der Wortlaut des Satz 3 ist zwar ungenau formuliert, lpßt aber
die vom Gesetzgeber beabsichtigte Rechtsfolge zu. Der Verweis auf „Fplle 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 erfaßt
Satz 3 solche Fplle, die zwar grundsptzlich zu einem stfreien Verpußerungsge-
winn fohren, aber durch Satz 1 und die fehlende Rockausnahme in Satz 2 aus-
nahmsweise stpfl. sind.
Gewinnminderungen, die im Zusammenhang mit den Anteilen entste-
hen: Auch diese Formulierung ist ungenau; ihre Bedeutung erschließt sich erst
durch die Anordnung der Rechtsfolge, daß Abs. 3 Satz 3 gelten soll. Gemeint
sind die Gewinnminderungen, die Abs. 3 Satz 3 ausschließt, insbes. Verpuße-
rungsverluste und Teilwertabschreibungen. Sie mossen im Zusammenhang mit
Anteilen entstehen, deren Verpußerung im Gewinnfall nicht zur StFreiheit nach
Abs. 2 fohrt.

III. Rechtsfolge

Satz 3 formuliert keine eigenstpndige Rechtsfolge, sondern bedient sich ebenso
wie bereits im Tatbestand eines Verweises. Abs. 3 Satz 3 ist anzuwenden. Ge-
winnminderungen bleiben dadurch stl. unberocksichtigt.
hberschießende Rechtsfolge: Die Anwendung des Abs. 3 Satz 3 in den Fpllen
des Abs. 4 Sptze 1 u. 2 kann zu systemwidrigen Ergebnissen fohren. Ist der Teil-
wert einer Beteiligung wphrend der Siebenjahresfrist gesunken, wirkt sich die ge-
botene Teilwertabschreibung wegen Abs. 3 Satz 3 nicht aus. Demgegenober
worde ein Gewinn aus der Verpußerung der Anteile nachfolgend innerhalb der
Siebenjahresfrist besteuert, selbst wenn sich unter Einbeziehung der Steuerwirk-
samkeit der Abschreibung kein Gewinn ergpbe. Zumindest in Fpllen wie dem
Vorgenannten ist Abs. 4 Satz 3 dahingehend teleologisch zu reduzieren, daß
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steuerunwirksame Teilwertabschreibungen iSd. Abs. 3 den stpfl. Verpußerungs-
gewinn mindern (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 46; FWger/Rieger, FR
2003, 543 [547]; DUtsch/Pung 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.

Erlguterungen zu Abs. 5:
Pauschaliertes Betriebsausgabenabzugsverbot

A. Allgemeine Erlguterungen zu Abs. 5

I. Bedeutung der Regelung

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

II. Rechtsentwicklung und systematische Einordnung

Bis einschließlich VZ 1998 galt for Finanzierungs- und Verwaltungsaufwendun-
gen im Zusammenhang mit Beteiligungsertrpgen aus Auslandsgesellschaften, die
aufgrund DBA stfrei waren, § 3c EStG. Ab dem VZ 1999 wurde (in Abs. 7, s.
Anm. 3) ein pauschales BA-Abzugsverbot for Auslandsdividenden eingefohrt.
Nach dem Systemwechsel zum klassischen KStSystem blieb die Regelung in
Grundzogen erhalten.
Alte Rechtslage bis VZ 2003: Bis zur mnderung durch das ProtErklG war
Abs. 5 eine von drei unterschiedlich ausgestalteten Abzugsbeschrpnkungen, die
bei Beteiligungsertrpgen zu beachten waren (Frotscher, DStR 2001, 2045;
Hundsdoerfer, BB 2001, 2242; SchUn, FR 2001, 381; Utescher/Blaufus,
DStR 2000, 1581; Beinert/Mikus, DB 2002, 1467; ausfohrlich Herzig, DB
2003, 1459 ff.):
E Auslandsdividenden an KYrperschaften: beim (unmittelbaren) Zufluß stfreier Aus-
landsdividenden an Ksrperschaften: 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] v.
23.7.1990, ABl. EG Nr. L 225, 6; ber. ABl. EG Nr. L 226, 20); s. Anm. 123.
E Andere Beteiligungsertr[ge an KYrperschaften: For nach Abs. 1 stfreie Inlandsdivi-
denden (die an Ksrperschaften ausgeschottet werden) und for nach Abs. 2
stfreie Gewinne aus der Verpußerung von Anteilen an inlpnd. und auslpnd. Kap-
Ges.: individuelle Zuordnung der nichtabziehbaren Ausgaben nach § 3c Abs. 1
EStG iVm § 8 Abs. 1 (vgl. hierzu npher § 3c EStG Anm. R 11–R 14; Kessler/
Reitsam, DB 2003, 2139).
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E Beteiligungsertr[ge an nicht-korporierte Empf[nger: For Dividendenzahlungen an
natorliche Personen und Verpußerungsgewinne natorlicher Personen, die dem
Halbeinkonfteverfahren unterliegen: eigenstpndige Halbierung der abziehbaren
Ausgaben nach Maßgabe des § 3c Abs. 2 EStG (zu Einzelheiten siehe § 3c EStG
Anm. R 20 ff.).
Neue Rechtslage seit VZ 2004: Durch das ProtErklG und dadurch mit Wir-
kung ab 1.1.2004 erfuhr Abs. 5 eine erhebliche Erweiterung. Die Fiktion nicht-
abziehbarer BA erfaßt auch Bezoge inlpnd. KapGes. Ausdrocklich schließt
Satz 2 die Anwendung des § 3c Abs. 1 EStG aus.
Abs. 5 ist als Parallelvorschrift zu Abs. 3 for laufende Beteiligungsertrpge zu se-
hen. In beiden Fpllen wird § 3c Abs. 1 EStG im Bereich der Beteiligungsertrpge
zwischen Ksrperschaften ausgeschlossen und durch die Fiktion nicht abziehba-
rer BA von 5 vH der Beteiligungsertrpge „ersetzt“. Unverpndert blieb die Ab-
zugsbeschrpnkung des § 3c Abs. 2 EStG bei Anteilseignerschaft natorlicher Per-
sonen.
Die FinVerw. hat zu den Abzugsbeschrpnkungen 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. (BStBl. I 2003, 292) in Tz. 3 und 26 f. nur auf ein gesondert ergehendes
BMF-Schreiben.
Grundsatzkritik an typisierter Abzugsbegrenzung: Die Abzugsbeschrpn-
kungen im Zusammenhang mit laufenden Ertrpgen aus Beteiligungen sind sy-
stemfremd. Denn die Dividenden (und andere laufende Ertrpge) sind nur for-
mell, nicht aber wirtschaftlich stfrei. Ihre Freistellung ist in Ersetzung des
Anrechnungsverfahrens eine systembedingte Maßnahme zur Vermeidung einer
Doppelbesteuerung. Durch die Fiktion nichtabziehbarer BA schafft der Gesetz-
geber fiktives Einkommen (ausfohrlich Herzig, DB 2003, 1459; Kerssenbrock,
BB 2003, 2148 [2150]). Zu Einzelheiten s. Anm. 12.

III. Verfassungs- und internationale Aspekte des Abs. 5

1. Verstoß gegen Verfassungsrecht
Zulgssige (verhgltnismgßige) Typisierung? Als typisierende Regelung im
Bereich nicht abziehbarer BA enthplt Abs. 5 eine unwiderlegbare Fiktion. Da sie
nach hM (s. Anm. 126) auch gilt, wenn tatspchlich keine oder niedrigere BA als
5 vH der laufenden Beteiligungsertrpge entstanden sind, kommt es zu einer
Durchbrechung des Nettoprinzips als spezifischer Ausprpgung des Gebots der
Besteuerung nach der Leistungsfphigkeit. Grundsptzlich werden Typisierungen
aus Praktikabilitpts- und Vereinfachungsgronden als zulpssig angesehen, wenn
sie geeignet sind, die oberwiegende Zahl von Fpllen in einem Massenverfahren
zu erfassen (BVerfG v. 8.2.1983 1 BvL 28/79, BVerfGE 63, 128). Zweifelhaft
ist, ob durch den pauschalen Ansatz von 5 vH als nichtabziehbare BA ein typi-
scher Lebenssachverhalt abgebildet wird, der es rechtfertigt, individuelle Beson-
derheiten außer Betracht zu lassen. Ausfohrlich zur Problematik Kerssenbrock,
BB 2003, 2148 [2152]; van Lishaut, StuW 2000, 182 (195); Schaumburg, StuW
2000, 369 (376); Schmidt/HagebUke, IStR 2002, 150 (153); SchUn, FR 2001,
381 (391); ThUmmes/Scheipers, DStR 1999, 609 (612 f.). Insbes. die fehlende
Msglichkeit eines Nachweises niedrigerer Kosten im Einzelfall spricht dafor, die
Regelung als unverhpltnismpßig zu qualifizieren (Schaumburg, StuW 2000, 369
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[376]; ThUmmes/Scheipers, DStR 1999, 609 [613]; aA Frotscher in Frot-

scher/Maas, § 8b Rn. 83).
Verstoß gegen den Gleichheitssatz? Bis zur Erstreckung des Abs. 5 auch auf
inlpndische Beteiligungsertrpge war die Pauschalisierung des BA-Abzugs zu
Recht dem Vorwurf ausgesetzt, gegen Art. 3 Abs. 1 GG zu verstoßen. Denn In-
landsdividenden waren vollstpndig von KSt., GewSt. und SolZ freigestellt, aber
nur 95 vH der Dividenden aus einer Auslandsbeteiligung (ausfohrlich van Lis-

haut, StuW 2000, 182 [195]; Schaumburg, StuW 2000, 369 [376]; Schmidt/Ha-
gebUke, IStR 2002, 150 [153]; SchUn, FR 2001, 381 [391]; ThUmmes/Scheipers,
DStR 1999, 609 [612 f.]). Umgekehrt kam es zu einer Diskriminierung von In-
landsbeteiligungen, wenn der tatspchliche Aufwand for die Inlandsbeteiligung
5 vH der ausgeschotteten Dividenden oberstieg (SchUn, FR 2001, 381 [390 f.]).
Durch die Einbeziehung von Dividenden aus inlpndischen Beteiligungen ist
diese Fragestellung for KapGes. seit dem 1.1.2004 hinfpllig geworden. Aller-
dings besteht dieselbe Problematik deutlicher als zuvor weiter hinsichtlich der
unterschiedlichen Abzugsrestriktionen bei KapGes. und natorlichen Personen,
bei denen jeder wirtschaftliche Zusammenhang mit Beteiligungsertrpgen zur
(hplftigen) Aufwandsversagung fohrt (Kerssenbrock, BB 2003, 2148 [2156 f.]).

2. Verstoß gegen Europarecht
Verstoß gegen Grundfreiheiten des EG-Vertrags? Die Grenze for die 5 vH-
Fiktion geht auf Art. 4 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie zurock (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 ausschließlich Dividenden aus auslpndischen Kap-
Ges. erfaßte, war die Regelung EU-rechtlich hschst zweifelhaft. Abs. 5 fohrte zu
einer Schlechterstellung auslpndischer Dividenden gegenober inlpndischen Divi-
denden, wenn tatspchlich 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, daß hierin ein Verstoß gegen die Niederlas-
sungsfreiheit (Art. 43 EGV) liegt (vgl. auch ThUmmes, IWB F. 11a, 713; Maier-

Frischmuth, StuB 2003, 1034) – im Fall einer qualifizierten Beteiligung – und
ggf. auch gegen die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 ff. EGV) – im Fall einer
Minderheitsbeteiligung –, vgl. Schmidt/HagebUke, IStR 2002, 150 (153 f.);
SchUn, FR 2001, 381 (390); Spengel/Jaeger/MWller, IStR 2000, 257 (260 f.);
ThUmmes, IStR 2001, 441 (442); ders., DB 2002, 2397 (2399).
Die Neuregelung mit einer Erfassung von Inlands- und Auslandsdividenden
scheint die EU-Problematik beseitigt zu haben (krit. Kerssenbrock, BB 2003,
2148 [2152]). Diskutiert wird eine EU-widrige Besserstellung von Inlandsbeteili-
gungen im Verhpltnis zu Auslandsbeteiligungen, weil die vollstpndige Abziehbar-
keit von BA unter Ausschluß des Abs. 5 und durch Begrondung einer Organ-
schaft oder eine ertragsteuerneutrale Verschmelzung erreicht werden ksnne (vgl.
KUrner, BB 2003, 2436 [2440 f.]). UE ist das jedoch keine Frage des Abs. 5, son-
dern des UmwStG und des Organschaftsrechts.

3. Verstoß gegen DBA-Regelungen (Treaty Override)
In der Literatur wird Abs. 5 oberwiegend als Verstoß gegen die in den DBA ver-
einbarte Freistellung der Schachteldividenden aufgefaßt (zB KrUner/KUhler,
IStR 1999, 268 [270]; Kroppen/Schreiber, IWB F. 3 Gr. 3, 1227 [1241];
Schaumburg, JbFStR 1999/2000, 129 [135 f.]; aA zB Frotscher, DStR 2001,
2045 [2051]; Krabbe, IStR 2000, 55). Daran hat sich durch die Einbeziehung
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von Inlandsdividenden in Abs. 5 nichts gepndert. Bejaht man das, liegt ein
DBA-Bruch vor, der allerdings nach oberwiegender Auffassung nicht die Un-
wirksamkeit einer Vorschrift zur Folge hat (vgl. BFH v. 13.7.1994 I R 120/93,
BStBl. II 1995, 129 [130]).

B. Voraussetzungen und Rechtsfolgen des Abs. 5

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

1. Voraussetzung: Bezfge iSd. Abs. 1, die bei der Ermittlung
des Einkommens außer Ansatz bleiben

Das Tatbestandsmerkmal „Bezoge iSd. Abs. 1“ stellt die Verbindung zu allen
stbefreiten laufenden Ertrpgen aus Ksrperschaften, Personenvereinigungen und
Vermsgensmassen her. Es handelt sich um solche Bezoge, die bei der Ermitt-
lung des Einkommens außer Ansatz bleiben.
Bezfge iSd. Abs. 1: Erfaßt werden alle laufenden Beteiligungsertrpge, die den
Tatbestand des Abs. 1 erfollen. Wegen dieses umfassenden Verweises gehsren
im Rahmen der Bezoge nach § 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG auch vGA dazu
(DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 109; Kessler/Schmalz/Schmidt, DStR
2001, 1865 [1872]; Krawitz/BWttgen/Hick, WPg. 2002, 85 [88]; Schmidt/
HagebUke, IStR 2002, 150 [151];Watermeyer, GmbH-StB 2002, 108 [112]).

Hinweis: Da Abs. 5 idF des StSenkG nicht auf die vorgenannten Bezoge, sondern auf
„Dividenden aus Anteilen“ verwies, war die Einbeziehung von vGA str. Nach wohl
hM war der nationale Dividendenbegriff maßgebend, weil Abs. 5 nicht – wie noch
Abs. 7 aF – auf den abkommensrechtlichen Begriff verwies. Dadurch wendete die hM
Abs. 5 nicht auf vGA an (Utescher/Blaufus, DStR 2000, 1581 [1583]; KUhler, DStR
2000, 1849 [1850]; Gail/DWll/Fuhrmann/Grupp/Eberhard, DB 2000, Beil. 15, 13;
Werra, FR 2000, 645 [649]; DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b KStG Rn. 108 f.; aA Grot-
herr, IWB F. 3 Gr. 1, 1697 [1719]). Durch den rockwirkenden Wechsel von „Dividen-
den aus Anteilen“ in „Bezoge iSd. Abs. 1“ durch das UntStFG ksnnen sich verfas-
sungsrechtlich bedenkliche Rockwirkungen 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 Fpllen ohne tatspchlichen Finanzierungsaufwand kann es angezeigt sein, die ent-
sprechende Veranlagung 2001 anzufechten; zur Problematik ausfohrlich Schmidt/
HagebUke, IStR 2002, 150 (154 ff.).

Keine Zinsen aus typisch stiller Gesellschaft: Kapitaleinkonfte aufgrund
§ 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG unterfallen nicht den laufenden Ertrpgen iSd. Abs. 1;
auch insoweit spielt der DBA-Dividendenbegriff for § 8b keine Rolle.
Bezfge von in- und auslgndischer Kapitalgesellschaft: Abs. 5 enthplt keine
Einschrpnkung hinsichtlich der die Bezoge vermittelnden Gesellschaft. Erfaßt
werden alle Abs. 1 unterfallenden Bezoge unabhpngig von der Domizilierung
der ausschottenden Gesellschaft.

Hinweis: Diese Ausdehnung des Anwendungsbereichs des Abs. 5 auf laufende Beteili-
gungsertrpge in- und auslpnd. KapGes. erfolgte durch das ProtErklG. Bis zum
31.12.2003 waren demgegenober nur laufende Bezoge auslpnd. KapGes. betroffen.
Eine auslpnd. Gesellschaft ist eine Gesellschaft, die weder ihren Sitz noch ihre Ge-
schpftsleitung im Inland hat (Umkehrschluß aus § 1 Abs. 1). Es muß sich dabei grds.
um eine KapGes. handeln. Maßgebend ist nicht die Qualifikation nach auslpnd. Gesell-
schaftsrecht, sondern die materielle Struktur der auslpnd. Gesellschaft im sog. Typen-
vergleich; dazu s. Anm. 8. Durch den umfassenden Verweis auf Bezoge iSd. Abs. 1
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kommt Abs. 5 nicht zur Anwendung, wenn eine auslpnd. PersGes. nur aufgrund DBA-
Regelungen als KapGes. qualifiziert wird.

Bezfge, die bei der Ermittlung des Einkommens außer Ansatz bleiben:
Das Gesetz spricht nur davon, daß die Bezoge bei der Ermittlung des Einkom-
mens außer Ansatz bleiben. Es setzt nicht voraus, daß dies auf einer StBefreiung
durch Abs. 1 selbst beruht. Abs. 5 Satz 1 erfaßt jeden Rechtsgrund der StBefrei-
ung, insbes. auch aufgrund weiterhin anwendbarer DBA-Befreiungen.

2. Rechtsfolge: 5 vH-Fiktion

a) Auswirkung auf die Kjrperschaftsteuer
Abs. 5 bestimmt, daß 5 vH der laufenden Ertrpge aus Anteilen an KapGes. als
nichtabziehbare BA gelten. Insoweit unterliegen die laufenden Beteiligungsertrp-
ge der Besteuerung, so daß effektiv nur eine StBefreiung von 95 vH gewphrt
wird. Dies gilt for unbeschrpnkt stpfl. und beschrpnkt stpfl. Anteilseigner mit in-
lpnd. BV. Bei beschrpnkt stpfl. Anteilseignern ohne inlpnd. BV wird die KSt.
durch den definitiven KapErtrStAbzug abgegolten (zur Kritik s. Anm. 21);
Abs. 5 Satz 1 greift dadurch nicht (vgl. KrUner in Ernst & Young, § 8b Rn. 22;
Mitsch, Inf. 2004, 217 [218 f.]).
Bruttodividende als Bemessungsgrundlage: Grundlage der Ermittlung der
nichtabziehbaren BA bilden die ausgeschotteten Bruttodividenden. Tatspchlich
entstandene BA werden nicht berocksichtigt. Dasselbe gilt for etwaige Abzugs-
steuern des Quellenstaats (vgl. BMF v. 10.1.2000, BStBl. I, 71 Tz. 2).
Zeitpunkt: Da Abs. 5 BA in Zusammenhang mit laufenden Beteiligungsertrp-
gen iSd. Abs. 1 fingiert, greift die Regelung ein, sobald der stl. Gewinn um die
stfreien Bezoge iSd. Abs. 1 gekorzt wird. Bei ordentlichen Gewinnausschottun-
gen ist das regelmpßig 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 inlpndischen KapGes.
Keine tatsgchlichen Betriebsausgaben erforderlich: Nach (bisheriger) Auf-
fassung der FinVerw. und von Teilen der Steuerrechtsliteratur (grundlegend
Herzig, DB 2003, 1459 [1467]) greift die Fiktion des Abs. 5 unabhpngig davon
ein, ob und in welcher Hshe tatspchlich BA entstanden sind (vgl. BMF v.
10.1.2000, BStBl. I, 71 Tz. 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 behplt sie einem gesonderten Schrei-
ben vor.
Nach aA sind in den Fpllen, in denen nachweislich keine oder lediglich geringere
BA angefallen sind, auch nur die geringeren tatspchlichen BA als nichtabziehba-
re BA hinzuzurechnen. Bei Abs. 7 aF lag diese Auslegung wegen des Verweises
auf § 3c EStG besonders nahe (ausfohrlich Seip/Krause, BB 1999, 713 [715]).
Aber auch nach der Streichung der Verweisung auf § 3c EStG wird teilweise an
dieser Auslegung festgehalten. Dafor spreche die Systematik des § 8b, nach der
die partielle außerbilanzielle Hinzurechnung von nichtabziehbaren BA auf der
zweiten Stufe der stl. Gewinnermittlung ansetzt. Dies setze voraus, daß zunpchst
entsprechende Aufwendungen auf der ersten Stufe der Gewinnermittlung abge-
zogen worden sind (vgl. Schmidt/HagebUke, IStR 2002, 150 [153]; im Ergebnis
auch Herzig, WPg. 2001, 253 [255]; aA Krabbe, IStR 2000, 55: danach hat der
Gesetzgeber mit der Streichung des Verweises auf § 3c EStG klargestellt, daß
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Abs. 7 aF und Abs. 5 auch dann anwendbar sind, wenn tatspchlich keine BA an-
gefallen sind oder die BA weniger als 5 vH der Dividenden betragen).
E Stellungnahme: Es ist fragwordig, ob Abs. 5 Satz 1 eine Typisierung von BA nur
der Hshe oder auch dem Grunde nach zulpßt. Nur im letztgenannten Fall sind
keine tatspchlichen BA erforderlich. For eine Typisierung dem Grund und Hshe
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 unabhpngig davon, ob tatspchlich Aufwand entstan-
den ist. Die Regelung knopft tatbestandsmpßig an Bezoge iSd. Abs. 1 an, die bei
der Ermittlung des Einkommens außer Ansatz bleiben, und enthplt eine eigene
Rechtsfolgenanordnung – nicht abziehbare BA – ohne Rockgriff auf § 3c Abs. 1
EStG. Dieser Rockgriff wurde durch das StBereinG 1999 gestrichen (s. Anm. 3);
ausweislich der Gesetzesbegrondung sollte § 3c EStG nicht anwendbar sein und
eine pauschale Abgeltung des BA-Abzugsverbots unabhpngig von der Hshe tat-
spchlicher 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 tatspchlich niedrigerer
BA msglich sein sollte. Denn die Nichtabziehbarkeit von BA setzt voraus, daß
sie tatspchlich 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
vsllig losgelsste Fiktion nicht abziehbarer BA (dafor spricht auch Satz 2), kann
es mit anderen Regelungen einer Nichtabziehbarkeit zu weitreichenden Verwer-
fungen kommen.

Beispiel: Die unbeschrpnkt stpfl. M-GmbH hat von einem verbundenen Unterneh-
men iSd. § 1 AStG alle Anteile an einer KapGes. erworben. Die Finanzierung erfolgt
durch Gesellschafterdarlehen mit einem jphrlichen Zinsaufwand von 50000 E, der auf-
grund § 8a Abs. 6 nicht abziehbar ist und außerbilanziell im Wege der vGA dem Ein-
kommen hinzugerechnet wird. Schottet die KapGes. eine Dividende aus, gelten zusptz-
lich 5 vH hiervon als nicht abziehbare BA, obwohl der tatspchliche Aufwand bereits
nach anderen Regelungen stl. nicht berocksichtigungsfphig ist.

Fiktion nichtabziehbarer Betriebsausgaben: Die Fiktion nichtabziehbarer
BA fohrt zwar einerseits dazu, daß im Ergebnis nur 95 vH der Dividenden frei-
gestellt sind. Andererseits sind aber hshere tatspchliche BA, die ohne Abs. 5
nach § 3c Abs. 1 EStG nichtabziehbar wpren, in vollem Umfang abziehbar
(Abs. 5 Satz 2, s. Anm. 130).

Hinweis: Da Abs. 5 mit Wirkung ab 1.1.2004 auf Inlandsdividenden ausgedehnt wurde,
werden vollstpndig mit Eigenmitteln finanzierte Auslandsbeteiligungen (nur noch) mit
Wirkung ab 1.1.1999 bis 31.12.2003 stl. schlechter behandelt als in der Vergangenheit.
Demgegenober ksnnen sich bei fremdfinanzierten Auslandsbeteiligungen for diesen
Zeitraum wegen des im obrigen unbegrenzten BA-Abzugs durchaus Verbesserungen
ergeben (vgl. Frotscher, DStR 2001, 2045 [2051]; Herzig, DB 2003, 1459 [1467]). Zur
europarechtlichen Problematik s. Anm. 123.

Kaskadeneffekt: Die Fiktion nichtabziehbarer BA von 5 vH der laufenden Be-
teiligungsertrpge greift auf jeder Beteiligungsstufe ein. Damit kommt es in Hol-
dingstrukturen oder anderweitigen mehrstufigen KapGes.-Verbindungen zu
einem Kaskadeneffekt, ohne daß der Nachweis tatspchlich niedrigerer BA zuge-
lassen wpre. In einem dreistufigen Konzern steigt die KStBelastung allein da-
durch von 25 vH auf 28 vH (vgl. Maiterth/Wirth, DStR 2004, 433 [435] mit
Berechnungen; RUdder/Schumacher, DStR 2003, 1725 [1727]; Rogall, DB
2003, 2185).
Anwendung des Abs. 5 in Organschaftsfgllen: Nach § 15 Nr. 2 ist Abs. 5 in
Organschaftsfpllen 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 auslgndischer Quellensteu-
ern: Ausfohrliche Diskussion bei Schnitger, IStR 2003, 298 (301 ff.).
Auswirkung des Abs. 7 aF auf die Eigenkapitalgliederung: Ausfohrlich
BMF v. 10.1.2000, BStBl. I, 71 Tz. 3 mit Beispielen.

b) Auswirkung auf die Gewerbesteuer
Die Regelungen des § 8b sind ober § 7 Satz 1 GewStG auch bei der Ermittlung
des Gewerbeertrags zu beachten (hM, vgl. nur Grotherr, BB 2001, 597 [602];
KrUner/KUhler, IStR 1999, 269 [270]; Bergemann, DStR 2000, 1410 [1413];
Krawitz/BWttgen/Hick, WPg. 2002, 85 [88]; Herzig, DB 2003, 1459 [1467]).
Das gilt auch for 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 Korzungsvor-
aussetzungen des § 9 Nr. 2a oder 7 GewStG erfollt sind, unterliegen die auf-
grund Abs. 5 fingierten nichtabziehbaren BA der GewSt. Auf die BA selbst ist
npmlich insbes. nach FinVerw. und der hM in der Steuerrechtsliteratur die Kor-
zung aufgrund § 9 Nr. 2a und 7 GewStG nicht anwendbar, weil die nichtabzieh-
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];
Schiffers, GmbHR 2004, 69 [76 f.]; krit. Jarosch/Rund/Gluth, Sonderheft
2004 zum GmbH-, Umsatz-, Ertrag-, AO- und ErbSt-Berater, 5; RUdder/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 Fpllen aufgrund § 163 AO nicht ange-
wendet werden (Grotherr, BB 2001, 597 [602 f.] schlpgt de lege ferenda eine Korzung
der nach Abs. 5 iVm. § 7 GewStG anzusetzenden Betrpge 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 Fpllen wendete die FinVerw. dann jedoch beim OT § 3c 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 dorfte
nunmehr die § 3c Abs. 1 EStG ersetzende Regelung des Abs. 5 Satz 1 (und Abs. 3
Satz 1) nicht anwendbar sein (ausfohrl. KrUner in Ernst & Young, § 8b Rn. 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 berocksichtigte BA
(Abs. 5) zu mindern (Grotherr, BB 2001, 597 [602]; Schiffers, GmbHR 2004,
69 [76]). Tatspchliche BA wirken sich gewstl. aus.
Gesamtsteuerbelastung aufgrund Abs. 5: Bei einem 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 Rogall, DB 2003, 2185; Schiffers, GmbHR 2004, 69 (77).

3. Gestaltungsansgtze
Organschaft: Da Gewinnabfohrungen nicht zu den laufenden Beteiligungser-
trpgen iSd. Abs. 1 zphlen, ist Abs. 5 Satz 1 auf sie nicht anwendbar. In doppel-
und mehrstsckigen KapGes.-Strukturen lpßt sich die Fiktion nichtabziehbarer
BA und insbes. in tiefer gestaffelten Strukturen der Kaskadeneffekt durch Or-
ganschaften vermeiden (vgl. auch Schiffers, GmbHR 2004, 69 [77]).
Ballooning und spgtere Ausschfttung: Solange die Gesellschaft keine Ge-
winnausschottungen vornimmt (sog. Ballooning), lpuft Abs. 5 Satz 1 leer. Inso-
weit bleibt es bei den durch den BFH (v. 29.5.1996, I R 1594, BStBl. II 1997, 57;
I R 167/94, BStBl. II 1997, 60 und I R 21/95, BStBl. II 1997, 63) bestptigten
Regeln zur Anwendung des § 3c 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, daß die Fiktion nicht abziehbarer BA durch entsprechendes Aus-
schottungsverhalten vermieden werden kann. Anders als bei § 3c Abs. 1 EStG
kann allerdings die zeitliche Trennung von BA in einem VZ und Gewinnaus-
schottung in einem anderen VZ nicht verhindern, daß im Zeitpunkt der Divi-
dendenausschottung 5 vH der Einnahmen als nichtabziehbare BA fingiert wer-
den. Durch die „Steuerstundung“ ergibt sich jedoch zumindest ein Zinsvorteil.
Ballooning und spgtere Anteilsvergußerung: Abs. 5 verweist ausdrocklich
nur auf Bezoge iSd. Abs. 1. Bis zum 31.12.2003 fielen Verpußerungsgewinne
hingegen nicht unter die Fiktion. Die pauschale Nichtabziehbarkeit griff demzu-
folge nicht ein, wenn die Beteiligung einschließlich offener Rocklagen verpußert
wurde (Umwandlung von Dividenden in Verpußerungsgewinne). Seit dem VZ
2004 hat sich das aufgrund Abs. 3 Satz 1 zu Lasten einer entsprechenden Fik-
tion von 5 vH nichtabziehbarer BA bezogen auf den Verpußerungsgewinn gepn-
dert. Zu weiteren Gestaltungen betreffend Sachverhalte bis zum 31.12.2003, in
denen die Fiktion nichtabziehbarer BA auf laufende Beteiligungsertrpge aus aus-
lpnd. KapGes. beschrpnkt war, vgl. Prinz, FR 1999, 356; BogenschWtz, WPg.
2000, 88; KUhler, DStR 2000, 1849; Frotscher, 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-
spchlicher Aufwand, der in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang mit
stbefreiten Auslandsdividenden stand, war abziehbar. Das gilt nunmehr for alle
Bezoge iSd. Abs. 1. Im Zusammenspiel mit Abs. 3 Satz 2 ist § 3c Abs. 1 EStG in
KapGes.-Strukturen oberhaupt nicht mehr anwendbar.

Hinweis: Wie im Fall des Abs. 3 Sptze 1 u. 2 erobrigt es sich trotz der Vereinheitlichung
des BA-Abzugs nicht, BA genau zuzuordnen, wenn die Ksrperschaft (ganz oder teil-
weise) andere als Abs. 1 unterfallende stfreie Einnahmen erzielt, s. Anm. 84. Die Ab-
zugsrestriktionen des § 3c Abs. 2 EStG for insbes. natorliche Personen als Anteilseig-
ner bestehen unverpndert fort. In Einzelfpllen kann es vorteilhaft sein, eine KapGes.
als Finanzierungsempfpnger zwischenzuschalten.
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„Vorteilskompensation“ durch insbes. § 8a: Trotz der erfreulichen Verein-
heitlichung des BA-Abzugs und der Suspendierung von § 3c Abs. 1 EStG sind
die nachteiligen Regelungen des § 8a zu beachten, die mit Wirkung seit VZ 2004
for alle Gesellschafterfinanzierungen in- und auslpnd. KapGes. und bestimmte
vor-, nach- oder zwischengeschaltete PersGes. gelten. Der durch Abs. 5 Satz 1
im Fall tatspchlichen Aufwands erzielte Vorteil abziehbarer BA wird oftmals
durch die Nichtabziehbarkeit von Zinsen auf Gesellschafterdarlehen aufgewo-
gen.

Einstweilen frei.

Erlguterungen zu Abs. 6:
Anwendung der Abs. 1–5 bei zwischengeschalteter

Mitunternehmerschaft oder bei Betrieben gewerblicher Art
von juristischen Personen des jffentlichen Rechts

A. hberblick fber die Regelung

Systematischer Ausgangspunkt: Abs. 6 soll den Anwendungsbereich der
StBefreiungen systemgerecht erweitern. Die StBefreiungen greifen auch dann
ein, wenn die begonstigten Ksrperschaften und Personenvereinigungen Ertrpge
mittelbar erzielen. Dies war in der Fassung des § 8b vor StSenkG nicht zulpssig.
Abs. 6 erfaßt zwei Fallgruppen, in denen nach Abs. 1 begonstigte laufende Bezo-
ge und nach Abs. 2 begonstigte einmalige Gewinne, aber auch nicht abziehbare
Verluste (Abs. 3) die begonstigte KapGes. nicht unmittelbar erreichen, sondern
mittelbar ober eine andere Gesellschaft. Im Fall des Satzes 1 handelt es sich um
eine zwischen die begonstigte Ksrperschaft, Personenvereinigung oder Verms-
gensmasse und die inlpnd. oder auslpnd. Beteiligungsgesellschaft geschaltete
Mitunternehmerschaft, im Fall des Satzes 2 bezieht der Betrieb gewerblicher Art
einer juristischen Person des sffentlichen Rechts Beteiligungsertrpge nicht
unmittelbar von der Beteiligungsgesellschaft, sondern ober eine zwischenge-
schaltete andere juristische Person des sffentlichen Rechts ohne Betrieb gewerb-
licher Art.
Rechtsentwicklung: Abs. 6 wurde durch das UntStFG neu gefaßt. Zum einen
regelt Abs. 6 Satz 1 nun ausdrocklich, daß alle in Abs. 1–5 genannten Bezoge,
Gewinne und Gewinnminderungen, die im Rahmen des Gewinnanteils einer
Mitunternehmerschaft zugerechnet werden, außer Ansatz bleiben. Das StSenkG
ordnete in Abs. 6 Satz 1 noch an, daß 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 ließ 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. J 01-22, ebenso RUdder/Schumacher, DStR 2001, 1634 [1640 f.]). Dar-
ober hinaus ist nun gesetzlich entschieden, daß jede Mitunternehmerschaft, auch
die gewerblich geprpgte (§ 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 darober hinaus eine dahingehende
Ergpnzung, daß auch Gewinne und Verluste von Abs. 1–5 erfaßt werden, soweit
sie bei der Verpußerung 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 Verpußerungsgewinnen aus Beteiligungen an KapGes. zu entsprechen.

Hinweis zur GewSt.: Die Neufassung enthplt nach wie vor keine ausdrockliche Regelung
zur Geltung bei der GewSt. Ganz im Gegenteil wird diese Problematik dadurch ver-
schprft, daß eine Erweiterung des § 7 GewStG durch Anfogen eines Satzes 2 erfolgte.
Soweit eine natorliche Person nicht unmittelbar, folglich insbes. eine Ksrperschaft, Per-
sonenvereinigung oder Vermsgensmasse eine Beteiligung an einer Mitunternehmer-
schaft verpußert oder aufgibt oder diese ihren Betrieb verpußert oder aufgibt, tritt
GewStPflicht ein.

B. Zwischengeschaltete Mitunternehmerschaft, Satz 1

I. hberblick, Bedeutung und typischer Anwendungsfall

Abs. 6 Satz 1 unterscheidet zwei Tatbestpnde, 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 Ksrperschaft strukturierte
Mitunternehmer im Rahmen seiner Beteiligung an der Mitunternehmerschaft
begonstigte Beteiligungsertrpge erzielt. Diese im Halbs. 1 enthaltene Grundregel
wird zum anderen in Halbs. 2 um den Tatbestand der Verpußerung des Mitun-
ternehmeranteils ergpnzt, der die begonstigten Beteiligungsertrpge vermittelt.
Bedeutung: Die Auswirkungen der Zwischenschaltung einer PersGes. waren
bis zum StSenkG umstritten; jedenfalls nach Verwaltungsmeinung war die zwi-
schengeschaltete Mitunternehmerschaft for die Anwendung der StBefreiung des
§ 8b vor StSenkG schpdlich (Abschn. 41 Abs. 2 KStR 1995; FinMin. Bayern v.
9.5.2000, DB 2000, 1305; OFD Nornb. v. 9.6.2000, GmbHR 2000, 839). Abs. 6
Satz 1 Halbs. 1 ist notwendig, um nach Wegfall des Anrechnungsverfahrens die
Besteuerung von Beteiligungsertrpgen aus KapGes. nur auf der Ebene der Kap-
Ges. selbst zu bewirken. Da eine Mitunternehmerschaft selbstpndiges 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 begonstigten Bezoge und Gewinne erzielt, wie-
derum gehsrt nicht zu dem durch Abs. 1 und 2 begonstigten Personenkreis.
Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1 stellt sicher, daß die Kette zwischen begonstigtem Emp-
fpnger von Beteiligungsertrpgen und der Beteiligungsgesellschaft auch bei zwi-
schengeschalteter Mitunternehmerschaft erhalten bleibt.

Hinweis: Str. ist, ob es sich bei Abs. 6 Satz 1 um eine deklaratorische oder konstitutive
Regelung handelt. Insbes. § 3 Nr. 40 EStG enthplt keine entsprechende qberleitungs-
vorschrift auf Mitunternehmerschaften. Der Gesetzgeber geht offenbar davon aus, daß
§ 3 Nr. 40 EStG als allgemeine, bei der Gewinnermittlung zu beachtende Regelung un-
mittelbar bei der Mitunternehmerschaft anwendbar ist. ZT wird vertreten, daß dies
auch for § 8b gelte und Abs. 6 deklaratorischer Natur sei (vgl. TUben, FR 2002, 361
[365]). Versteht man § 8b indes – wie offenbar vom Gesetzgeber beabsichtigt – als spe-
zielles nationales Schachtelprivileg for KapGes., ksnnen PersGes. in den perssnlichen
Anwendungsbereich nur durch Abs. 6 gelangen (vgl. auch Seitz, GmbHR 2004, 476
mwN).

Typischer Anwendungsfall ist die Beteiligung einer durch § 8b begonstigten
KapGes. an einer Personenhandelsgesellschaft. Diese wiederum hplt eine oder
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mehrere Beteiligungen an in- oder auslpndischen KapGes. in ihrem Gesamt-
handsvermsgen.

A – AG UK – Ltd.

GmbH

Personen-
gesellschaft

Regelungsbedfrfnis: Ohne die Regelung des Abs. 6 Satz 1 wpren Ausschot-
tungen der GmbH oder ein Gewinn aus der Verpußerung der Anteile an dieser
GmbH (vorbehaltlich § 7 Satz 2 GewStG) im Inland stpfl.; for die AG ergpbe
sich eine StPflicht, weil sie einen Gewinnanteil iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG statt Bezogen nach Abs. 1 erhplt; for die englische Limited, weil sie Be-
triebsstptteneinkonfte nach § 49 Abs. 1 Nr. 2a EStG, Art. 7 Abs. 1 OECD-MA
statt Bezoge nach Abs. 1 erhplt.

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

1. Tatbestand
Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 6 Satz 1 Halbs. 1 im hberblick: 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 Bezogen, Gewinnen und Ge-

winnminderungen im Rahmen des Gewinnanteils
– an eine Ksrperschaft, Personenvereinigung oder Vermsgensmasse.
Mitunternehmerschaft: Nicht jede zwischengeschaltete PersGes. vermittelt
die Anwendung der § 8b-Regelungen. Es muß sich vielmehr um eine qualifizier-
te Mitunternehmerschaft handeln. Erforderlich ist, daß im Einzelfall der Typus-
begriff des Mitunternehmers mit Mitunternehmerrisiko und -initiative erfollt
wird.
Da der Gesetzeswortlaut auf eine Mitunternehmerschaft abstellt, sind alle nicht
korporierten Personenzusammenschlosse erfaßt, bei denen der Gesellschafter
als Mitunternehmer anzusehen ist. Neben den Personenhandelsgesellschaften
OHG und KG trifft das grundsptzlich insbes. auch auf die atypisch stille Gesell-
schaft und die Gesellschaft borgerlichen Rechts zu. Auf die Art der mitunter-
nehmerischen Betptigung kommt es nicht an.
E Gewerbliche Pr[gung ausreichend: Hinsichtlich der gewerblichen Mitunternehmer-
schaft werden sowohl originpr tptige gewerbliche Mitunternehmerschaften er-
faßt wie auch gewerblich geprpgte (§ 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG), da diese ebenfalls
zu entsprechenden Gewinnanteilen fohren. Dies ist durch die Neufassung des
Abs. 6 Satz 1 durch das UntStFG ausdrocklich klargestellt. Erfaßt wird auch der
Gewinnanteil des Komplementprs einer KGaA (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG);
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betroffen sind die Fplle, in denen eine KapGes. (AG, GmbH) den durch § 8b
Abs. 1 und Abs. 2 begonstigten Komplementpr der KGaA bildet.
E DoppelstYckige Personengesellschaften: Mitunternehmerschaft iSd. Abs. 6 ist eben-
falls die doppelstsckige PersGes. (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 EStG), da der
Wortlaut des Abs. 6 allgemein von „Mitunternehmerschaft“ spricht und insoweit
keine Einschrpnkung erlaubt (ebenso BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 54).
E Keine Beschr[nkung auf inl[ndische Mitunternehmerschaften: Weiterhin werden in-
und auslpnd. PersGes. erfaßt. Ob es sich im Fall einer auslpnd. Gesellschaft um
eine PersGes. handelt, richtet sich nach den Wertungen des deutschen Steuer-
rechts. Sie erfolgt durch einen Rechtstypenvergleich. Es ergibt sich dieselbe Pro-
fung wie im Rahmen der Abs. 1 und 2, dort bezogen auf eine KapGes. (s.
Anm. 16).
E VermYgensverwaltende PersGes. als Ausnahme (§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO): Nicht in den
Anwendungsbereich des Abs. 6 fallen vermsgensverwaltende PersGes.; Beteili-
gungen an KapGes. werden den Personengesellschaftern unmittelbar zugerech-
net (vgl. BFH v. 13.7.1999 VIII R 72/98, BStBl. II, 820; v. 9.5.2000 VIII R 41/
99, BStBl. II, 686; ebenso BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 56; dazu vgl. Ei-
lers/Schmidt, GmbHR 2003, 613 [637 f.]; aA Bergemann, DStR 2000, 1410
[1413]). Dieser von der Rspr. for Verpußerungsgewinne entschiedene Fall gilt
uE gleichermaßen for laufende Beteiligungsertrpge iSd. Abs. 1 und entsprechen-
de Abzugsrestriktionen (glA BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 56), denn die
Zurechnung der Ertrpge folgt der Zurechnung der Beteiligung selbst (§ 20
Abs. 2a EStG).
Zurechnung von Bezfgen, Gewinnen und Gewinnminderungen im Rah-
men eines Gewinnanteils: Gewinnanteil ist wegen des Verweises auf den
strechtlichen Begriff „Mitunternehmerschaft“ 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. Ergpnzungs- und Sonderbilanzen
zusammen (vgl. Schmidt XXIII. § 15 Rn. 401). Bezoge, Gewinne und Gewinn-
minderungen sind in dem Gesamtgewinn enthalten und werden dem Mitunter-
nehmer zugerechnet, soweit dies seiner Beteiligungsquote entspricht. Soweit die
begonstigte Beteiligungsgesellschaft zum Sonderbetriebsvermsgen des nach
§ 8b Begonstigten zphlt, erfolgt eine Zurechnung entsprechender Gewinne, Be-
zoge und Gewinnminderungen allein ihm gegenober. Erfaßt werden damit ins-
bes. die Komplementpreinkonfte einer GmbH & Co. KG (glA Frotscher in
Frotscher/Maas, § 8b, Rn. 101). Die Gegenansicht (DUtsch/Pung, DB 2003,
1016 [1025 f.]), die Abs. 6 nur auf Anteile im Gesamthandsvermsgen anwenden
will, ist uE zu eng, weil Abs. 6 nicht die mittelbare Beteiligung ober eine Mitun-
ternehmerschaft allein regelt, sondern die gesamte Zurechnung derartiger be-
gonstigter Ertrpge im Rahmen eines Gewinnanteils. Zu Gewinnanteilen bei Ven-
ture Capital und Private Equity Fonds vgl. BMF v. 16.12.2003, BStBl. I 2004, 40.
Steuerpflichtiger: Das Gesetz ist insoweit ungenau. Durch den Verweis auf
Abs. 1–5 folgt, daß Abs. 6 Satz 1 inkorporierte Unternehmen als Mitunterneh-
mer betrifft, die dem subjektiven Anwendungsbereich des Abs. 1 unterfallen (s.
Anm. 16). Hervorzuheben ist, daß die mittelbare Anwendung der Abs. 1–5 auch
dann gilt, wenn Mitunternehmer eine beschrpnkt stpfl. Ksrperschaft, Personen-
vereinigung oder Vermsgensmasse 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 begonstigenden StBefreiun-
gen der Abs. 1 u. 2, sondern auch die Abzugsbeschrpnkungen des Abs. 3, die
Versagung der StBefreiung bei einbringungsgeborenen und unter dem Teilwert
von einem Nichtbegonstigten erworbenen Anteilen iSd. Abs. 4 und die Ein-
schrpnkung des BA-Abzugs nach Abs. 5.

b) Anwendung der Abs. 1–3
Soweit in dem Gewinnanteil des Mitunternehmers, der als Ksrperschaft, Perso-
nenvereinigung oder Vermsgensmasse organisiert ist, laufende Beteiligungser-
trpge nach Abs. 1, einmalige Ertrpge nach Abs. 2 oder Substanzverluste nach
Abs. 3 enthalten sind, gilt:
Kjrperschaftsteuer: Laufende Bezoge und einmalige Gewinne sind nicht in
das Einkommen des Mitunternehmers einzubeziehen, sondern aufgrund Abs. 1
und 2 wie im Fall einer unmittelbaren Beteiligung des begonstigten Mitunter-
nehmers stbefreit. 5 vH eines stfreien Verpußerungsgewinns gelten als nichtab-
ziehbare BA, Verluste dorfen sich aufgrund Abs. 3 Satz 3 nicht auswirken. Dies
gilt insbes. auch for Teilwertabschreibungen durch die Mitunternehmerschaft
selbst oder in einer Ergpnzungs-/Sonderbilanz des Mitunternehmers.
Verhgltnis zu den Regelungen der Mitunternehmerschaft: Die Anwendung
der Abs. 1–3 lpßt die Gewinnermittlung der Mitunternehmerschaft selbst unbe-
rohrt; da die Mitunternehmerschaft selbstpndiges Subjekt der Gewinnermittlung
ist, sind die Rechtsfolgen der Abs. 1–3 jedoch auf dieser Ebene zu berocksichti-
gen. For den einzelnen Mitunternehmer sind jedoch entsprechende Feststellun-
gen zu treffen wie zB in dem Gewinnanteil enthaltene laufende Bezoge aus aus-
lpndischen Beteiligungen, aus inlpnd. Beteiligungen und nichtabziehbare
Verluste wie auch Gewinne oder Verluste aus der Verpußerung des Mitunterneh-
meranteils selbst und darin enthaltene einmalige Beteiligungsertrpge. Zum Ver-
fahren s. Anm. 153. Wegen der StFreiheit laufender und einmaliger Beteiligungs-
ertrpge sowie der Nichtberocksichtigung von Verlusten dorfen sich diese auch
nicht im Rahmen des § 15a EStG auswirken. Stfreie Beteiligungsertrpge vermin-
dern einen Verlustvortrag nach § 15a EStG nicht, nichtabziehbare Verluste erhs-
hen ihn nicht. Dasselbe gilt, wenn im Rahmen einer Mitunternehmerschaft in
der Form einer atypisch stillen Beteiligung die durch das StVergAbG neu einge-
fohrte Verlustverrechnungsbeschrpnkung des § 15 Abs. 4 Satz 6 EStG statt oder
neben § 15a EStG eingreift.
Bedeutung des Abs. 6 ffr die Gewerbesteuer: Str. ist die Anwendung der Be-
freiung des § 8b im Fall des Abs. 6, weil die Mitunternehmerschaft selbstpndiges
GewStSubjekt ist. Die Problematik haben weder das UntStFG noch das Prot-
ErklG gelsst, weil der Gesetzgeber insoweit keine Klarstellung vorgenommen
hat. Vielmehr ergeben sich neue Zweifelsfragen und Ungereimtheiten aufgrund
der mnderungen durch das UntStFG. Auf der einen Seite stellt § 8b Abs. 6
Satz 1 nun klar, daß die Regelungen der Abs. 1–5 auch eingreifen, wenn die zwi-
schengeschaltete Mitunternehmerschaft eine Finanzbeteiligung verpußert; auf
der anderen Seite soll jedoch jede Verpußerung eines Mitunternehmeranteils
gewstpfl. sein, soweit sie nicht unmittelbar durch eine natorliche 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 einer Mitunternehmer-
schaft for Zwecke der Ermittlung des Gewerbeertrags an, und zwar weder im
Fall laufender noch einmaliger Beteiligungsertrpge (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I,
292 Tz. 57 f.; ebenso bereits Clausen/Renner in Oppenhoff & RVdler, Reform
der Unternehmensbesteuerung – Steuersenkungsgesetz, 2001, 268; Bergemann,
DStR 2000, 1410 [1416]; Strunk/Kamphaus, BB 2002, 2153). Nach Eilers/
Schmidt, GmbHR 2003, 613 (638) sollen große praktische Probleme for diese
Ansicht der FinVerw. maßgebend gewesen sein. Das FG Doss. (v. 12.1.2004,
EFG 2004, 849) pußert in einem AdV-Verfahren erhebliche Zweifel an der
Nichtanwendung des § 8b Abs. 2 im Rahmen der GewSt.
E Stellungnahme: UE muß 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 DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b
Rn. 117; Frotscher in Frotscher/Maas, § 8b Rn. 103; Glanegger/GWroff,
GewStG V., § 8 Nr. 5 Rn. 2; BogenschWtz/Striegel, DB 2000, 2547; Eilers/
Wienands, GmbHR 2000, 1229 [1235 f.]; Beinert/van Lishaut, FR 2001, 1137
[1147]; Kessler/Schmalz/Schmidt, DStR 2001, 1865 [1873]; Watermeyer,
GmbH-StB 2002, 108 [113]; Neu/Watermeyer, DStR 2002, 2101 [2103]; Ei-
lers/Schmidt, GmbHR 2003, 613 [638]; FWger/Rieger, FR 2003, 589 [598]).
Die angebliche Furcht der FinVerw. vor praktischen Anwendungsproblemen
darf einer systematisch gebotenen Berocksichtigung des § 8b Abs. 6 im Rahmen
des § 7 Satz 1 GewStG nicht das Wort reden.
Bei Berocksichtigung des § 8b auch im Rahmen der GewSt. wpre die Hinzurech-
nungsregelung des § 8 Nr. 5 GewStG auf der Ebene der Mitunternehmerschaft
anzuwenden mit der Folge, daß ebenso wie bei unmittelbarer Beteiligung eines
korporierten Mitunternehmers nur Streubesitzdividenden und Dividenden einer
passiv tptigen Auslandsgesellschaft gewstpfl. wpren. Demgegenober bliebe es
bei der GewStFreiheit von Verpußerungsgewinnen. In diesem Sinne ist auch § 7
Satz 2 GewStG auszulegen, wenn statt einer Beteiligungsverpußerung durch die
Mitunternehmerschaft der Mitunternehmeranteil selbst verpußert worde. UE
geht die Befreiung des § 8b als spezielle Regelung for Verpußerungsgewinne aus
Finanzbeteiligungen § 7 Satz 2 GewStG vor (vgl. im einzelnen auch Bechler/
SchrUder, DB 2002, 2238 [2241 f.]; Behrens/Schmitt, BB 2002, 860 [864];
Benz, DB 2002, Beil. 1, 23; FUrster, DB 2002, 1394 [1397]; FWger/Rieger,
DStR 2002, 933 [936 f.]; dies., FR 2003, 589 [597 f.]; TUben, FR 2002, 361 [371];
Watermeyer, GmbH-StB 2002, 108 [113]; Neu/Watermeyer, DStR 2002, 2101
[2103]).

Hinweis: Folgt man der FinVerw. zum Ausschluß des § 8b im Rahmen der GewSt. einer
Mitunternehmerschaft, ksnnen sich for den Mitunternehmer im Einzelfall positive
oder negative Steuereffekte ergeben (vgl. auch DUtsch/Pung, DB 2003, 1016 [1026];
Neu/Watermeyer, DStR 2002, 2101 [2103]; Ley/Strahl, DStR 2003, 2145 [2149 f.];
zur atypisch stillen Beteiligung Pyszka, DB 2003, 686 [687]):
p Die GewStPflicht von Streubesitzdividenden richtet sich unmittelbar nach § 9

Nr. 2a und 7 GewStG (vgl. auch BFH v. 17.5.2000 I R 31/99, BStBl. II 2001, 685;
OFD Frankf. v. 14.10.2002, FR 2002, 1325); der Mitunternehmer selbst erzielt
gewstl. gewerbliche Einkonfte, die der Korzung des § 9 Nr. 2 GewStG unterfallen.

p Verpußerungsgewinne sind gewstpfl. bei Verpußerung einer begonstigten Finanzbe-
teiligung durch die Mitunternehmerschaft oder bei Verpußerung des Mitunterneh-
meranteils, der die Finanzbeteiligung umfaßt, selbst (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I,
292 Tz. 57 f.).

p Verpußerungsverluste sowie Substanzminderungen (Teilwertabschreibungen) mos-
sen außerhalb § 8 Nr. 10 Buchst. a GewStG anerkannt werden (DUtsch/Pung, DB
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2003, 1016 [1026 Fn 92]; Watermeyer, GmbH-StB 2002, 108 [113]; Neu/Water-
meyer, DStR 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. hplt. Bereits vor dem Formwechsel einer KapGes. in eine PersGes.
konnten diese Beteiligungen (iRd. Abs. 4) stfrei verpußert werden. Bei einer Ver-
pußerung nach Umwandlung greift der Mißbrauchsgedanke 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 for laufende und einmalige Beteiligungsertrpge for 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 einer Mitunternehmerschaft befinden, um einbringungsgeborene Anteile
handelt oder um Anteile, die die Beteiligungsgesellschaft unter dem Teilwert
von einem nicht durch Abs. 2 begonstigten Stpfl. erworben hat.
In gleicher Weise gelten auch die Rockausnahmen des Abs. 4 Satz 2. Im Rahmen
der Berechnung der siebenjphrigen Behaltefrist in Nr. 1 dieser Rockausnahme-
vorschrift indes ist fraglich, ob sie durch die Mitunternehmerschaft oder den
Mitunternehmer selbst erfollt sein muß. Da es auf die Zurechnung des Gewinn-
anteils auf den (inkorporierten) Mitunternehmer ankommt, ist uE for die Sie-
benjahresfrist auch auf den Mitunternehmer selbst abzustellen.

Typisches Beispiel: GmbH X1 gliedert einen Teilbetrieb in GmbH X2 steuerneutral
aus und bringt die Anteile an GmbH X2 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 X1 entfallenden Gewinnanteil aus der Mitunternehmerschaft im Verpuße-
rungsfall stfrei zu stellen, muß eine Behaltefrist von sieben Jahren, beginnend mit der
Ausgliederung des Teilbetriebs in die GmbH X2, beachtet werden. Dasselbe gilt, wenn
die Mitunternehmer-Beteiligung selbst verpußert wird.
Abwandlung: GmbH X1 gliedert ihre Beteiligung an der X-AG in die GmbH X2 steu-
erneutral aus und bringt sodann die Anteile an GmbH X2 steuerneutral in eine Mitun-
ternehmerschaft ein.
Im Gegensatz zum vorhergehenden Fall ist der entsprechende Gewinnanteil der
GmbH X1 aus der Mitunternehmerschaft auch dann nach Abs. 2 stfrei, wenn die Ver-
pußerung der Anteile an GmbH X2 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 X1 gliedert ihre Beteiligung an X-AG steuerneutral in GmbH
X2 aus und bringt die Anteile an GmbH X2 steuerneutral in eine Mitunternehmer-
schaft ein. Drei Jahre nach diesem Vorgang beteiligt sich GmbH Y1 an der Mitunter-
nehmerschaft, indem sie ihren Betrieb steuerneutral in die Mitunternehmerschaft ein-
bringt.
GmbH Y1 ist mittelbar ober die Mitunternehmerschaft an GmbH X2 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 for GmbH Y1 stfrei, auch wenn in ihrer Person die Siebenjahresfrist bei
einer Verpußerung noch nicht abgelaufen war.
Abwandlung: Wie vor, aber statt ihrer Beteiligung an der X-AG gliedert GmbH X1
steuerneutral einen Teilbetrieb in GmbH X2 aus.
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Die Verpußerung der Anteile an GmbH X2 durch die Mitunternehmerschaft ist sowohl
for GmbH X1 wie for GmbH Y1 stpfl., wenn sie innerhalb von sieben Jahren nach der
Ausgliederung des Teilbetriebs von GmbH X1 in GmbH X2 erfolgte. Es handelt sich
um einbringungsgeborene Anteile, for die die Rockausnahme des Abs. 4 Satz 2 Nr. 2
nicht greift. Da GmbH X2 die einbringungsgeborenen Anteile ober ihren Beitritt in die
Mitunternehmerschaft unter Teilwert erworben hat, greift auch for sie die Sperre des
Abs. 4. For die Berechnung der Sperrfrist ist aber auf die Person des (schpdlich) Ein-
bringenden abzustellen; durch den Beitritt der GmbH Y1 kommt es for diese nicht zu
einer eigenen neuen Sperrfrist.

d) Anwendung des Abs. 5
Soweit in dem auf den durch § 8b begonstigten Mitunternehmer entfallenden
Gewinnanteil Dividenden aus Beteiligungen an KapGes. enthalten sind, gelten
5 vH der Dividende als nicht abziehbare BA. Effektiv werden damit 95 vH der
anteiligen Dividende von der KSt. befreit. Tatspchliche Aufwendungen sind im
Rahmen der Gewinnermittlung vollstpndig abziehbar, weil § 3c Abs. 1 EStG
nicht anwendbar ist (Abs. 5 Satz 2).
Sachliche Anwendung des Abs. 5 bei Mitunternehmern oder Mitunter-
nehmerschaft: Das Gesetz enthplt keine explizite Aussage dazu, ob die Ab-
zugsbeschrpnkungen auf der Ebene des Mitunternehmers oder der Mitunter-
nehmerschaft zu profen sind. Da die Mitunternehmerschaft Subjekt der
Gewinnermittlung ist, sind uE auch auf dieser Ebene die Abzugsbeschrpnkun-
gen zu berocksichtigen. Ein Unterschied hinsichtlich der Abziehbarkeit von
Aufwendungen sollte nicht eintreten, weil bei einer unmittelbaren Finanzie-
rung/Refinanzierung durch den Mitunternehmer das SonderBV for ein entspre-
chendes Korrektiv sorgt. In Einzelfpllen des Auseinanderfallens – insbes. bei
KapGes. und natorlichen Personen als Mitunternehmer – muß der Ausgleich
durch den Gesellschaftsvertrag erfolgen. Das ist im Bereich der Mitunterneh-
merschaften nichts Ungewshnliches, wie zB Gewerbesteuerausgleichungen im
Bereich von Ergpnzungsbilanzen oder Sonderbetriebsvermsgen.
Beispiel: Inlandsfall

inländische GmbH

inländische GmbH

Komplementär-
GmbH KG

Beteiligungserwerb durch die KG
– a) durch Bankdarlehen, das die KG aufnimmt
– b) durch Bankdarlehen, das die Gesellschafter-GmbH aufnimmt.
Im Fall a) richtet sich die Abzugsbeschrpnkung auf der Ebene der KG nach
Abs. 5. § 3c Abs. 1 EStG ist seit dem 1.1.2004 suspendiert (Abs. 5 Satz 2). Im
Fall einer Ausschottung durch die KapGes. gelten 5 vH als nichtabziehbare BA,
die tatspchlichen Finanzierungsaufwendungen sind abziehbar.
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Hinweis: Grds. sollte das auch for 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 for
Zwecke der GewSt. nicht gelten soll, ist die 5 vH-Fiktion nicht anwendbar. Auch § 3c
Abs. 1 EStG kommt uE nicht zum Tragen, weil die Mitunternehmerschaft keine
stfreien Einnahmen (Dividenden) erzielt. Sie werden aus dem Gewinn der Mitunter-
nehmerschaft gekorzt, soweit die Voraussetzungen des § 9 Nr. 2a und 7 GewStG er-
follt sind; die Korzung bedeutet keine StBefreiung.

Sollte (zusptzlich) eine natorliche Person Gesellschafter sein, ist der wirtschaft-
liche Zusammenhang (§ 3c Abs. 2 EStG) anteilig entsprechend dem Gewinnver-
teilungsschlossel bei der KG zu profen.

Hinweis: Trotz der Halbeinkonfteregelung (§ 3 Nr. 40 EStG) geht die FinVerw. auch bei
natorlichen Personen als Mitunternehmern von einer vollen GewStPflicht laufender
und einmaliger Beteiligungsertrpge auf der Ebene der Mitunternehmerschaft aus (BMF
v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 57). Konsequenterweise kann § 3c Abs. 2 EStG nicht an-
wendbar sein; auch in Fpllen natorlicher Personen als Mitunternehmer ist Finanzie-
rungsaufwand vollstpndig abziehbar.

Im Fall b) wird der Gesellschafter die Darlehensmittel entweder als Darlehen
oder Einlage weitergeben. In beiden Fpllen zphlen die aufgenommenen Darle-
hensverbindlichkeiten zum negativen SonderBV. Im Darlehensfall greifen die
Abzugsbeschrpnkungen bei der Gewinnermittlung erster Stufe, in der sich die
Beteiligungsertrpge auswirken; im Einlagefall entsteht bei der Gewinnermittlung
erster Stufe erst gar kein berocksichtigungsfphiger Beteiligungsaufwand; im Son-
derBV bestehen keine Abzugsrestriktionen, weil Abs. 5 Satz 2 den § 3c Abs. 1
EStG suspendiert; darober hinaus wpre § 3c Abs. 1 EStG nicht anwendbar (ins-
bes. bis zum 31.12.2003), weil es am unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammen-
hang fehlt. Soweit eine natorliche Person Mitunternehmer sein sollte, wpren
strengere Abzugsrestriktionen im SonderBV durch § 3c Abs. 2 EStG (Einlage-
fall) uU im Rahmen der gesellschaftsvertraglichen Gewinnverteilungsabrede zu
korrigieren.

Hinweis: Da die FinVerw. Abs. 1–5 nicht for die GewSt. bei zwischengeschalteter Mit-
unternehmerschaft gelten lpßt, sind alle Aufwendungen abziehbar. Das gilt for nator-
liche Personen und KapGes. als Mitunternehmer gleichermaßen.

e) Auslgndische Kapitalertragsteuer im Rahmen des Abs. 6 Satz 1
Abs. 6 verhindert nicht die Erhebung auslpnd. KapErtrSt. auf Beteiligungsertrp-
ge nach dem Recht des Anspssigkeitsstaats der Beteiligungsgesellschaft.
Abs. 6 ist eine allein nationale Vorschrift ohne Einfluß auf die Regelungen zur
Ermpßigung von KapErtrSt. nach der Mutter-Tochter-Richtlinie oder nach den
Regelungen von DBA. qblicherweise kommt die Nichterhebung von Kap-
ErtrSt. nach den Vorschriften der EU-Mitgliedsstaaten nur dann zum Tragen,
wenn die auslpnd. Beteiligung unmittelbar von einer KapGes. gehalten wird.
Dasselbe gilt im Regelfall for DBA, soweit eine besondere Absenkung for den
Fall vorgesehen ist, daß eine im Inland anspssige KapGes. die Auslands-
dividende bezieht.

Einstweilen frei.

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

1. Tatbestand
Der Tatbestand des Halbs. 2 ergpnzt Abs. 6 Satz 1 um den speziellen Fall der
Erzielung eines einmaligen Beteiligungsertrags durch Verpußerung des Mitunter-
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nehmeranteils selbst. Wphrend Satz 1 Halbs. 1 die unmittelbare Verpußerung
einer begonstigten Beteiligung durch die Mitunternehmerschaft selbst regelt, er-
faßt Halbs. 2 die mittelbare Verpußerung, dh. die Verpußerung des Mitunterneh-
meranteils einschl. der KapGes.-Beteiligung.
Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 6 Satz 1 Halbs. 2 im hberblick: Die
Regelung setzt voraus
– Gewinne und Verluste, die auf Anteile iSd. Abs. 2 entfallen
– bei Verpußerung oder Aufgabe eines Mitunternehmeranteils.
Gewinne und Verluste, die auf Anteile iSd. Abs. 2 entfallen: Betroffen sind
Gewinne und Verluste aus Anteilen an Ksrperschaften oder Personenvereini-
gungen, die in Abs. 2 genannt sind (dazu s. Anm. 43 f.). Ebenso wie im Fall des
Halbs. 1 werden diese Gewinne oder Verluste nicht unmittelbar durch den Mit-
unternehmer erzielt, sondern mittelbar ober die zwischengeschaltete Mitunter-
nehmerschaft. Anders als in Halbs. 1 erzielt die Mitunternehmerschaft nicht den
Beteiligungsertrag, weil sie selbst nicht die Anteile verpußert. Vielmehr entsteht
der Gewinn oder Verlust als Folge der Verpußerung oder Aufgabe des Mitunter-
nehmeranteils selbst.
E Verlust statt Gewinnminderung: Anders als in Halbs. 1 ist in Halbs. 2 nicht von
Gewinnminderungen, sondern von Verlusten die Rede. Offenbar bezieht sich
der Gesetzgeber damit nur auf einen Teil der in Abs. 3 Satz 3 genannten Ge-
winnminderungen, die im Zusammenhang mit der Verpußerung oder Aufgabe
eines Mitunternehmeranteils entstehen ksnnen. Eine darober hinausgehende
Abgrenzung zu Abs. 3 ist nicht erkennbar.
E Bewertungsnotwendigkeit: Soweit die Mitunternehmerschaft neben den begon-
stigten Anteilen iSd. Abs. 2 ober weiteres BV verfogt, muß der Gewinn oder
Verlust den durch Abs. 2 begonstigten Anteilen und dem obrigen BV der Mitun-
ternehmerschaft zugeordnet werden. Dasselbe gilt im Rahmen von SonderBV.
Vergußerung oder Aufgabe eines Mitunternehmeranteils: Die Verpußerung
oder Aufgabe eines Mitunternehmeranteils ist tatbestandlich in § 16 EStG gere-
gelt. UE kann for Zwecke des Abs. 6 Satz 1 Halbs. 2 hierauf zurockgegriffen
werden, auch wenn die Regelung insoweit keinen ausdrocklichen Rechtsgrund-
verweis enthplt.
E Ver[ußerung ist die entgeltliche qbertragung 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 obertrpgt oder wenn sein Anteil den bisherigen Gesellschaftern gegen Abfin-
dung anwpchst. Dasselbe gilt bei tauschphnlichen Vorgpngen (Einbringungen),
wobei indes oftmals die Regelungen der §§ 20, 24 UmwStG Steuerneutralitpt er-
msglichen (vgl. zB Schmidt/Wacker XXIII. § 16 Rn. 412 f.).
E Aufgabe eines Mitunternehmeranteils ist die Beendigung der betrieblichen Bin-
dung der Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft ohne Verpußerung (BFH v.
15.7.1986 VIII R 154/85, BStBl. II, 896). Da der Begriff der Verpußerung weit
auszulegen ist, kommt der Aufgabe eines Mitunternehmeranteils in KapGes.-
Strukturen wohl eher geringe Bedeutung zu, denn ein maßgebender Fall, die
qberfohrung von BV oder PV, scheidet aus. Im wesentlichen handelt es sich um
Fplle, in denen ein Mitunternehmer (zB beim Anwachsungsmodell) ohne Abfin-
dung aus der Mitunternehmerschaft ausscheidet (vgl. auch Strahl/Herff in
Korn, EStG, § 16 Rn. 289).
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2. Rechtsfolge
Als Rechtsfolge ordnet Satz 1 Halbs. 2 an, daß die Abs. 1–5 auch for vorge-
nannte Gewinne und Verluste gelten. Der Verweis auf Abs. 1–5 ist ungenau.
Denn es ksnnen solche Regelungen nicht einschlpgig sei, die laufende Beteili-
gungsertrpge betreffen, also insbes. Abs. 1 und Abs. 5. Auf der anderen Seite
kommt damit die StBefreiung des Abs. 2 – mit den Einschrpnkungen des Abs. 4
– zur Anwendung; entsprechend werden Verpußerungs- und Aufgabeverluste
als Gewinnminderungen iSd. Abs. 3 Satz 3 stl. nicht berocksichtigt.
Konkurrenz 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, daß auch Verpußerungsgewinne dazugehsren, ksnnen 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/Schmalz/Schmidt, DStR 2001, 1865
[1873 f.]; Beinert/van Lishaut, FR 2001, 1137 [1147]; Neu/Watermeyer, DStR
2002, 2102 [2103]; im Ergebnis ebenso [teleologische Reduktion] Behrens/
Schmitt, BB 2002, 860 [863 f.]; TUben, FR 2002, 361 [371 f.]; Benz, DB 2002,
Beil. 1, 23; FWger/Rieger, DStR 2002, 933 [936]). Mit anderen Worten: § 7
Satz 2 GewStG kann keine Ertrpge 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 Mißbrpuchen sieht. Es soll verhindert werden, daß eine KapGes. WG steu-
erneutral in eine Mitunternehmerschaft einbringt und statt einer gewstpfl. Ver-
pußerung des eingebrachten WG eine nicht der GewSt. unterfallende Verpuße-
rung der Mitunternehmerbeteiligung vornimmt (BRDrucks. 638/01 v.
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 Verpußerung
eines Mitunternehmeranteils fohrt einschließlich des auf begonstigte Beteiligun-
gen entfallenden Gewinns zur GewSt. (BMF v. 28.4.2003, BStBl. I, 292 Tz. 58).
Abs. 6 soll auf dieser Grundlage auch in Organschaftsfpllen nicht anwendbar
sein, wenn OT eine Mitunternehmerschaft mit inkorporierten Gesellschaftern
ist (DUtsch/Pung, DB 2003, 1016 [1026]; zur Problematik vgl. Heurung/MU-

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 berocksichtigen ist. Insoweit besteht
die Frage, ob die Befreiung bereits bei der Feststellung der Einkonfte selbst zu
berocksichtigen ist (Nettomethode), als andere, mit diesen Einkonften zu be-
rocksichtigende andere Besteuerungsgrundlage iSd. § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
AO festgestellt werden muß (Bruttomethode) oder nur nachrichtlich dem
WohnsitzFA mitzuteilen ist (vgl. qbersicht bei Seitz, GmbHR 2004, 476).
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 geknopfte
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StBefreiung bestimmter, auf der Ebene der Mitunternehmerschaft erzielter Ein-
konfte 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 perssnliche,
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 ober die Steuerbarkeit und die StPflicht von
Einkonften getroffen (BFH v. 12.11.1985 IX R 85/82, BStBl. II 1986, 239; v.
24.2.1998 I R 95/84, BStBl. II, 663). Dazu gehsrt auch die Berocksichtigung
von StBefreiungen bei der Ermittlung des Gewinnanteils selbst. Da nach hier
vertretener Ansicht die Berocksichtigung 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/GWroff, GewStG V., § 8 Nr. 5 Rn. 2; DUtsch/
Pung in DEJPW, § 8b Rn. 124).
Erforderliche Mitwirkungsbereitschaft der Personengesellschaft: Die zu-
stpndigen FinBeh. sind in erheblicher Weise auf die Mitwirkungspflicht der Mit-
unternehmerschaft angewiesen, denn die Feststellungen werden vor allem in
mehrstsckigen Gesellschaftsstrukturen, uU mit zwischengeschalteter Zebrage-
sellschaft, komplex. Praktikabilitptserwpgungen, die dem Vernehmen nach in der
FinVerw. for eine andere Handhabung (Bruttomethode) sprechen (vgl. DUtsch/
Pung in DEJPW, § 8b Rn. 124), entsprechen nicht § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
AO.

Hinweis: Da die StBefreiungen des § 8b als Vorschriften der Gewinnermittlung iSd. § 7
Satz 1 GewStG auch auf die GewSt. durchschlagen, ist insoweit die Berocksichtigung
der StBefreiungen bei der einheitlichen und gesonderten Feststellungen der stpfl. Ein-
konfte (Nettomethode) angezeigt. Denn jedenfalls for die GewSt. wpre die Bruttome-
thode nicht durchfohrbar, weil die PersGes. selbst GewStSubjekt ist. Auch dies spricht
for die Nettomethode, die allein nicht zu einem Auseinanderfallen der Feststellungen
for Zwecke der KSt. und GewSt. fohrt (glA DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 124).

Soweit Besteuerungsmerkmale im Ausland maßgebend sind, trifft die Mitunter-
nehmerschaft generell eine erhshte Mitwirkungspflicht (§ 90 Abs. 2 AO).

Einstweilen frei.

C. Mittelbare Beteiligung eines Betriebs gewerblicher Art, Satz 2

I. hberblick, Bedeutung und typischer Anwendungsfall

hberblick: mhnlich wie im Fall der Zwischenschaltung einer PersGes. soll die
StFreistellung for einen Betrieb gewerblicher Art erhalten bleiben, wenn eine
(nicht stpfl.) juristische Person des sffentlichen Rechts zwischengeschaltet ist.
Die in Abs. 6 Satz 2 beschriebene entsprechende Anwendung der Abs. 1–5 setzt
voraus, daß
– einem Betrieb gewerblicher Art einer juristischen Person des sffentlichen

Rechts
– Bezoge und Gewinne von einer Ksrperschaft, Personenvereinigung oder

Vermsgensmasse zufließen
– ober eine juristische Person des sffentlichen Rechts, bei der die Leistungen

nicht im Rahmen eines Betriebs gewerblicher Art erfaßt 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 Ksrperschaft Ertrpge aus
Anteilen an einem solchen Betrieb gewerblicher Art an, erfolgte durch § 8
Abs. 5 Satz 1 aF eine Freistellung bei dem Empfpnger. Diese auch nach der Sy-
stemumstellung gebotene Freistellung obernimmt nunmehr die allg. Freistellung
des Abs. 1 for laufende Beteiligungsertrpge und des Abs. 2 for einmalige Ge-
winne. Die Regelung des Abs. 6 Satz 2 stellt sicher, daß die Kette zwischen be-
gonstigtem Empfpnger von Beteiligungsertrpgen und der Beteiligungsgesell-
schaft auch bei einer zwischengeschalteten juristischen Person des sffentlichen
Rechts ohne Betrieb gewerblicher Art erhalten bleibt.
Typischer Anwendungsfall: Der typische Fall ist die Beteiligung eines durch
§ 8b begonstigten Betriebs gewerblicher Art an einem Verband. Der Verband
selbst ist an dem Betrieb gewerblicher Art einer Ksrperschaft des sffentlichen
Rechts beteiligt, wobei dieser im Regelfall selbst rechtsfphig ist (§ 4 Abs. 2). Es
handelt sich insbes. um Strukturen im Rahmen sffentlich-rechtlicher Kredit-
und Versicherungsanstalten (vgl. Thieme, FR 2000, 1074 [1078 Fn. 35]; zur ent-
sprechenden Anwendung des Abs. 6 Satz 2, wenn die Bezoge und Gewinne
nicht einem Betrieb gewerblicher Art einer juristischen Person des sffentlichen
Rechts, sondern einem KStpfl. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1, 4 und 5 zufließen [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).

Giroverband

Landesbank

öffentlich-rechtliche
Sparkasse

Regelungsbedfrfnis: Ohne die Regelung des Abs. 6 Satz 2 wpren Bezoge von
der Landesbank bei der sffentlich-rechtlichen Sparkasse kstpfl. For die Sparkas-
se ergpbe sich eine StPflicht, weil Abfohrungen des Verbands nicht zu Bezogen
nach Abs. 1 fohren.

II. Tatbestandsvoraussetzungen

Betrieb gewerblicher Art einer juristischen Person des jffentlichen
Rechts: Der (mittelbare) Empfpnger begonstigter laufender und einmaliger Be-
teiligungsertrpge muß ein Betrieb gewerblicher Art sein. Eine gesetzliche Rege-
lung derartiger Betriebe enthplt § 4. Da Abs. 6 Satz 2 keine Einschrpnkung hin-
sichtlich seines subjektiven Anwendungsbereichs enthplt, werden Eigenbetriebe
(§ 4 Abs. 1) und Betriebe gewerblicher Art mit eigener Rechtsperssnlichkeit er-
faßt (§ 4 Abs. 2).
Bezfge und Gewinne: Es handelt sich um Bezoge und Gewinne iSd. Abs. 1 u.
2. Da die Vorschrift umfassend auf Abs. 1–5 verweist, werden Gewinnminde-
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rungen ebenfalls erfaßt. Die entsprechende Ergpnzung durch das UntStFG ist
insoweit lediglich klarstellend (s. auch § 8b Anm. J 01-24).
Beteiligung an Kjrperschaft, Personenvereinigung oder Vermjgens-
masse: Die Regelung folgt der Aufzphlung der in § 1 und § 2 genannten KStpfl.
Begonstigt sind damit Leistungen aus Gewinnen, die auf dieser Ebene bereits
der KStBelastung unterlegen haben. Es kann sich zB um Gewinnausschottun-
gen einer KapGes. handeln oder um Gewinnabfohrungen eines Betriebs ge-
werblicher Art selbst.
Juristische Person des jffentlichen Rechts, bei der die Leistungen nicht
im Rahmen eines Betriebs gewerblicher Art erfaßt werden: Es handelt sich
um juristische Personen sffentlichen Rechts, die selbst keinen Betrieb gewerb-
licher Art darstellen (§ 4 Abs. 2) oder ober einen solchen Betrieb verfogen und
damit kstpfl. werden (§ 4 Abs. 1). Die Beteiligung an einer KapGes. fohrt for die
juristische Person des sffentlichen Rechts im Regelfall nicht zu einem Betrieb
gewerblicher Art. Ausnahmsweise ist das indes der Fall, wenn die Voraussetzun-
gen einer Betriebsaufspaltung oder Betriebsverpachtung erfollt sind oder wenn
die sffentlich-rechtliche Ksrperschaft auf die Geschpftsfohrung der KapGes.
unmittelbar und tatspchlich Einfluß nehmen kann und diesen Einfluß auch aus-
obt (vgl. Thieme, FR 2000, 1074 [1075]).

III. Rechtsfolge

Kjrperschaftsteuer: Die entsprechende Anwendung der Abs. 1–5 fohrt dazu,
daß laufende Beteiligungsertrpge iSd. Abs. 1 trotz zwischengeschalteter Ksrper-
schaft des sffentlichen Rechts bei dem beteiligten Betrieb gewerblicher Art stbe-
freit sind. Entsprechendes gilt for Gewinne (Abs. 2) und Verluste (Abs. 3) aus
der Verpußerung der (mittelbaren) Beteiligung selbst. Im Rahmen der Verpuße-
rungsgewinnbefreiung greifen die Restriktionen des Abs. 2 Satz 2 (vorangegan-
gene steuerwirksame Teilwertabschreibung) und des Abs. 4 ein. Einbringungsge-
borene Anteile ksnnen im Rahmen des Abs. 6 Satz 2 zB dadurch entstehen, daß
eine Person des sffentlichen Rechts ihren Eigenbetrieb in eine KapGes. steuer-
neutral ausgliedert.
Gewerbesteuer: Die Befreiung gilt auch for die GewSt. Das BMF-Schreiben v.
28.4.2003 (BStBl. I 2003, 292) enthplt eine ausdrockliche Nichtgeltungsanord-
nung nur for die zwischengeschaltete Mitunternehmerschaft (s. Anm. 81 f.); wie
im Fall unmittelbarer Beteiligungen ist daher auch von einer Geltung for die
GewSt. im Rahmen des Abs. 6 Satz 2 auszugehen (DUtsch/Pung, DB 2003,
1016 [1026]; KrUner in Ernst & Young, § 8b Rn. 253.

Einstweilen frei.
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Erlguterungen zu Abs. 7:
Keine Anwendung der Abs. 1–6 auf Anteile,
die bei Banken und Finanzdienstleistern

zum Handelsbuch gehjren oder ffr den kurzfristigen
Eigenhandel vorgesehen sind

A. Allgemeine Erlguterungen

I. hberblick fber die Regelung

Die Vorschrift enthplt zwei Fallgruppen, auf die Abs. 1–6 nicht anzuwenden
sind. Die erste Gruppe erfaßt Kreditinstitute und Finanzdienstleistungsunter-
nehmen, die unter das KWG fallen und nach § 1 Abs. 12 KWG ein Handels-
buch fohren. Die zweite Fallgruppe betrifft Finanzunternehmen iSd. KWG, for
die keine Verpflichtung besteht, ein Handelsbuch zu fohren. 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

Urspronglich war im StSenkG vorgesehen, die StBefreiung for einmalige Ertrpge
iSd. Abs. 2 von einer einjphrigen Behaltefrist abhpngig zu machen, verbunden
mit dem Verbot der Geltendmachung von Teilwertabschreibungen und mit ei-
ner im obrigen erheblich eingeschrpnkten Geltendmachung von Verpußerungs-
verlusten. Diese Regelung hptte vor allem for Kreditinstitute, die kurzfristigen
Aktienhandel betreiben, eine deutliche stl. Benachteiligung bewirkt. Die ur-
sprongliche Rechtslage wurde daher vor Inkrafttreten durch Streichung der Be-
haltefrist in Abs. 2 und Anfogung des Abs. 7 neu geregelt (s. Anm. 4). Abs. 8
enthplt neuerdings eine strukturell phnliche Regelung for Lebens- und Kranken-
versicherungsunternehmen; s. Anm. 170 ff.
Systematische Mgngel der alten Rechtslage: Die umfassende Freistellung
von laufenden und einmaligen Beteiligungsertrpgen hptte for Kreditinstitute und
Finanzdienstleister dazu gefohrt, daß auch Gewinnminderungen iSd. Abs. 3
nicht mehr berocksichtigungsfphig wpren. Dies hptte den wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen for einen erfolgreichen Aktien- und Beteiligungshandel nicht
entsprochen. Denn gemeinhin sichern Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsin-
stitute und Finanzunternehmen iSd. KWG Risikopositionen aus Aktien durch
gegenlpufige Risikopositionen aus Aktienderivaten. Durch die jeweils gegenlpufi-
ge Entwicklung von Hauptgeschpft und Sicherungsgeschpft erfolgt wirtschaft-
lich eine Risikokompensierung. Durch die urspronglich in Abs. 2 vorgesehene
Haltefrist von einem Jahr wpren Verpußerungsgewinne aus Beteiligungen, die in-
nerhalb der Haltefrist erworben oder verpußert wurden, zwar stpfl. Auf der an-
deren Seite fohrte diese StPflicht nicht zu einer korrespondierenden Geltendma-
chung von Verpußerungsverlusten und Teilwertabschreibungen wphrend dieser
Haltefrist. Zum einen sah Abs. 3 Satz 2 vor, daß Gewinnminderungen durch
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den Ansatz des niedrigeren Teilwerts selbst dann nicht geltend gemacht werden
konnten, wenn sie innerhalb der einjphrigen Haltefrist realisiert wurden. Zum
anderen schrpnkte § 15 Abs. 4 EStG die Nutzung anderer, wphrend der einjphri-
gen Haltefrist realisierter Gewinnminderungen (insbes. Verpußerungsverluste)
erheblich ein. Derartige Verluste sollten stl. nur noch mit Gewinnen aus derarti-
gen Geschpften verrechenbar sein und auch nur insoweit, wie sie wphrend der
Haltefrist von einem Jahr realisiert wurden.
Zielsetzung des Abs. 7: Die mnderung des § 8b noch vor seinem Inkrafttreten
sollte die stl. Rahmenbedingungen for den Handel mit Aktien und anderen Be-
teiligungen durch institutionelle Anleger verbessern. Neben der Abschaffung
der Haltefrist des Abs. 2 und der Einfogung des Abs. 7 durch das Gesetz zur
mnderung des Investitionszulagengesetzes 1999 (s. Anm. 3) wurde auch § 15
Abs. 4 EStG gepndert. Verluste sind weiterhin uneingeschrpnkt nutzbar, soweit
sie aus Geschpften von Kreditinstituten, Finanzdienstleistungsinstituten und Fi-
nanzunternehmen iSd. KWG herrohren und zu ihrem gewshnlichen Geschpfts-
betrieb gehsren. Unter den Voraussetzungen des Abs. 7 ksnnen die genannten
Institute Verluste aus Aktientermingeschpften und Absicherungsgeschpften stl.
geltend machen (vgl. Gesetzesbegr., BTDrucks. 14/4626, 3; eingehend Bogen-

schWtz/Tibo, DB 2001, 8). Im Gegenzug sind allerdings nicht nur Verpuße-
rungsgewinne stpfl. Im Verhpltnis zur urspronglichen Regelung enthplt Abs. 7
eine Verschprfung; die Regelung erstreckt die StPflicht auch auf die laufenden
Ertrpge. Der Gesetzgeber beforchtet anderenfalls Besteuerungslocken (Geset-
zesbegr., BTDrucks. 14/4626; krit. etwa Desens, Das Halbeinkonfteverfahren,
2004, 215). Diese StPflicht for laufende Ertrpge indes widerspricht der neuen
Systematik des KStRechts, Ertrpge 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. (qbersicht bei Neu/Water-

meyer, DStR 2002, 2101 [2103]). Eine Nachbesserung durch das UntStFG ist
nicht erfolgt. Das BMF hat seine Auslegung in einem eigenstpndigen Anwen-
dungsschreiben dargestellt (v. 25.7.2002, BStBl. I, 712).

Hinweis: Die in Abs. 7 getroffene Regelung ist EU-rechtlicht problematisch. Dies gilt
for die StPflicht laufender Beteiligungsertrpge, 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
226, 20) widerspricht und vom Zweck des Abs. 7 nicht geboten war. Der RegE eines
EURLUmsG v. 28.7.2004 (BRDrucks. 605/04) sieht eine StPflicht for 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 Ksrperschaften 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 aufgezphlten Bankgeschpfte ge-
werbsmpßig oder in einem Umfang betreiben, der einen in kaufmpnnischer Wei-
se eingerichteten Geschpftsbetrieb 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
for andere gewerbsmpßig oder in einem Umfang, der einen in kaufmpnnischer
Weise eingerichteten Geschpftsbetrieb erfordert, ohne Kreditinstitut zu sein.
Anteile, die dem Handelsbuch zuzurechnen sind: Da Abs. 7 eine Ausnah-
me zu Abs. 1–6 darstellt, werden Anteile iSd. Abs. 2 erfaßt; es handelt sich um
solche Anteile, die bei dem Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstitut zu laufen-
den Beteiligungsertrpgen fohren und die grundsptzlich nach Abs. 2 von der KSt.
befreit wpren. Typischerweise handelt es sich um Aktien und GmbH-Anteile.
Sie mossen dem Handelsbuch zuzurechnen sein. Damit kommt es – phnlich § 5
Abs. 1 EStG – zu einer Maßgeblichkeit des Handelsbuchs for die StPflicht von
Verpußerungsgewinnen. Allerdings lpßt der Wortlaut offen, ob der Terminus
„dem Handelsbuch zuzurechnen sind“ einen Verweis auf den konkreten Aus-
weis im Handelsbuch enthplt oder ob es sich um eine abstrakte Verweisung han-
delt. UE kommt es auf den tatspchlichen Ausweis im Handelsbuch an. Dies er-
gibt sich aus dem Umstand, daß § 1 Abs. 12 Satz 6 KWG eine Umwidmung ins
Anlagebuch zulpßt. Das ergibt sich weiterhin auch daraus, daß die Einhaltung
der institutsintern festgelegten Kriterien aufgrund gesetzlicher Anordnung (§ 1
Abs. 12 Satz 7 KWG) durch den Abschlußprofer im Rahmen der Jahresab-
schlußprofung zu oberprofen und zu bestptigen ist (ebenso BogenschWtz/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 obereinstimmt. Wegen der Bestptigung durch den Ab-
schlußprofer dorfte es sich dabei jedoch um grobe Ausnahmefplle 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 ksnne ihm aber stl. gefolgt werden.
E Inhalt des Handelsbuchs: Aufgrund § 1 Abs. 12 Satz 5 KWG hat die Einbezie-
hung in das Handelsbuch nach institutsintern festgelegten nachprofbaren Krite-
rien zu erfolgen, die dem Bundesaufsichtsamt mitzuteilen sind. Auch mnderun-
gen der Kriterien sind mitzuteilen und die Gronde dafor darzulegen. § 1 Abs. 12
Satz 1 KWG schreibt folgende Risikopositionen vor, die dem Handelsbuch zu-
zurechnen sind:
p Nr. 1: Finanzinstrumente, handelbare Forderungen und Anteile, die das Insti-

tut zum Zweck des Wiederverkaufs im Eigenbestand hplt oder von dem In-
stitut obernommen 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 „handelsbuchfphig“ sind. Teilweise wird
eine Beschrpnkung auf bsrsennotierte Aktien beforwortet, weil andere Finanzbeteili-
gungen, insbes. auch Beteiligungen an GmbH, nicht marktgpngig seien (Milatz, BB
2001, 1066 [1073]; Stoschek/Lauermann/Peter, NWB F. 4, 4647 [4651]). Dies folge
zB aus dem Umstand, daß eine notariell beurkundete qbertragung notwendig sei (vgl.
Pyszka/Brauer, BB 2002, 1669 [1670]). UE lpßt sich der Regelung eine derartige Ein-
schrpnkung nicht entnehmen. Die Kreditwirtschaft jedenfalls verlangt zwar handelbare
Anteile, beschrpnkt sie aber nicht auf bsrsennotierte Aktien. Zirkulationsfphigkeit ist
nur ausgeschlossen, wenn die Abtretung gesetzlich oder durch Vereinbarung ausge-
schlossen oder an Zustimmungserfordernisse geknopft ist. Erfaßt werden deshalb
grundsptzlich uE auch Anteile an GmbH (Rundschreiben 17/99 des BAKred., Tz. III
1.4; Anhang Tz. 1.1. c; 4). Große praktische Relevanz hat diese Abgrenzungsfrage ins-
bes. im Fall des Abs. 7 Satz 2 mit dem weitgefaßten subjektiven Anwendungsbereich
auf Finanzinstitute (s. Anm. 165).
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p Nr. 2: Bestpnde und Geschpfte zur Absicherung von Marktrisiken des Han-
delsbuchs und damit im Zusammenhang stehende Refinanzierungsgeschpfte,

p Nr. 3: Aufgabegeschpfte sowie
p Nr. 4: Forderungen in Form von Gebohren, Provisionen, Zinsen, Dividen-

den und Einschossen, die mit den Positionen des Handelsbuchs unmittelbar
verknopft sind;

p erg[nzt um § 1 Abs. 12 Satz 2 KWG: Pensions-, Darlehens- sowie vergleichbare
Geschpfte auf Positionen des Handelsbuchs.

E Sonderfragen bei fehlendem Handelsbuch: Ungeklprt ist, wie in Fpllen des § 2
Abs. 11 KWG zu verfahren ist. Unter den dort genannten Voraussetzungen
braucht ein Kredit- oder Finanzdienstleistungsinstitut kein Handelsbuch zu foh-
ren. Nach Meinung der FinVerw. gelten die Vorschriften analog wie wenn ein
Handelsbuch gefohrt worde (BMF v. 25.7.2002, BStBl. I, 712 Tz. A; ebenso Bo-

genschWtz/Tibo, DB 2001, 8 [10]). UE ist zu differenzieren. Fohrt das Institut
ein Handelsbuch, obwohl es dazu nicht verpflichtet ist, ist der konkrete Ausweis
for die Anwendung des Abs. 7 entscheidend. Denn in diesen Fpllen besteht eine
Anzeigepflicht gegenober dem Bundesaufsichtsamt, daß ein Handelsbuch ge-
fohrt wird, und es kommt zum Erfordernis der Bestptigung durch den Ab-
schlußprofer. Fohrt dagegen das Institut kein Handelsbuch, besteht uE eine Re-
gelungslocke. Da es nach hier vertretener Ansicht auf die konkrete Zurechnung
der Anteile im Handelsbuch ankommt, ist eine abstrakte Beurteilung dahinge-
hend, ob im Fall der Fohrung eines Handelsbuchs diesem die Anteile zuzurech-
nen wpren, nicht angezeigt. Es mangelt insofern an dem den Ausweis im Han-
delsbuch kennzeichnenden Verfahren, nach dem der Abschlußprofer die
Fohrung des Handelsbuchs entsprechend den dafor aufgestellten und dem Bun-
desaufsichtsamt mitgeteilten Grundsptzen bestptigt. Die Handelsbuchpflicht
worde auf diesem Wege trotz Befreiung faktisch eingefohrt. UE ist die Rege-
lungslocke dadurch zu schließen, daß auf Finanzdienstleistungsinstitute, die kein
Handelsbuch fohren mossen und ein solches Handelsbuch nicht freiwillig foh-
ren, Satz 2 entsprechend anzuwenden ist. Denn insoweit stehen die Finanz-
dienstleistungsinstitute den Finanzunternehmen gleich, die ebenfalls kein Han-
delsbuch fohren mossen, gleichwohl aber dasselbe Bedorfnis einer Verrechnung
von Aufwendungen und Ertrpgen aus kurzfristigen Geschpften haben (glA KrU-

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.
Dividendeneinkonfte sind nicht aufgrund Abs. 1 von der KSt. befreit. Dasselbe
gilt for Gewinne aus der Verpußerung von Anteilen an KapGes., deren Aufls-
sung oder der Herabsetzung des Nennkapitals; auch die Wertaufholung nach ei-
ner Abschreibung auf den niedrigeren Teilwert fohrt in allen Fpllen zur StPflicht.
Wesentlich ist auf der anderen Seite, daß Gewinnminderungen stl. abziehbar
sind; auch die Beschrpnkungen des § 15 Abs. 4 Satz 5 EStG greifen in diesen
Fpllen 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 gefohrt werden, vgl. BogenschWtz/Tibo,
DB 2001, 8 (9). Aufgrund § 7 GewStG treten diese Rechtsfolgen auch for
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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
lpßt eine StBefreiung durch entsprechende Regelungen in DBA unberohrt (s.
Anm. 23; ausfohrlich Jacob, FR 2002, 1355; Stoschek/Lauermann/Peter,
NWB F. 4, 4647 [4655 ff.]). Auch in diesem Fall gelten die Abs. 3 und Abs. 5,
weil sie for die Anwendung der Fiktion 5 vH nichtabziehbarer BA nicht nach
dem Rechtsgrund for 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 (Jacob, 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 phnlich gelagerte Fplle
(„gleiches gilt ...“), und zwar auf
– Finanzunternehmen iSd. KWG
– mit Anteilen, die zur kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelserfolgs er-

worben werden.
Beide Kriterien mossen zur Anwendung des Abs. 7 Satz 2 kumulativ erfollt sein.
Finanzunternehmen: Obwohl sie in § 1 Abs. 3 KWG definiert sind, ist nicht
abschließend geklprt, welches Unternehmen die Voraussetzungen erfollt. Auf-
grund § 1 Abs. 3 KWG handelt es sich um Unternehmen, die – ohne Kredit-
oder Finanzdienstleistungsunternehmen zu sein – als Haupttptigkeit ua. den Er-
werb von Beteiligungen ausoben (§ 1 Abs. 3 Nr. 1). Maßgebend for die Beurtei-
lung ist die Haupttptigkeit des Unternehmens. Entscheidend kommt es darauf
an, daß die Tptigkeit maßgeblichen Anteil am Gesamtumsatz hat; das soll der
Fall sein, wenn die Aktivitpt bezogen auf den Gesamtumsatz, die Bilanzsumme
oder das Eigenkapital mehr als die Hplfte betrpgt (FWlbier in Boos/Fischer/
Schulte-Mattler, KWG, § 1 Rn. 158; DUtsch/Pung in DEJPW, § 8b Rn. 139).
Nach wohl herrschender Ansicht in der Kreditwirtschaft wird ein Unternehmen
jedoch bereits bei der Durchfohrung eines einzelnen Geschpfts zum Finanzun-
ternehmen, sofern dieses Geschpft die Haupttptigkeit des Unternehmens aus-
macht (vgl. Reischauer/Kleinhaus, KWG, § 1 Rn. 250; BogenschWtz/Tibo,
DB 2001, 8 [11] mwN; aA Brauer/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 for institutionelle Anleger darzustellen, dorfte
ein derartig weiter Anwendungsbereich nicht entsprechen (vgl. auch Milatz, BB
2002, 1066 [1073]; Brauer/Pyszka, GmbHR 2002, 1116; Hardecker, DB 2002,
2127 [2128]; Wagner, StBp. 2002, 361 [362]; aA KrUner in Ernst & Young, § 8b
Rn. 277).

KStG § 8b Anm. 163–165 Beteil. an anderen Ksrperschaften

164

165



HHR Lfg. 215 Juli 2004 Watermeyer

E Auslegung der FinVerw.: Die FinVerw. legt den Begriff des Finanzunternehmens
weit aus und faßt darunter alle Unternehmen des Finanzsektors außerhalb § 1
Abs. 1b KWG als „Restgrsße“ (BMF v. 25.7.2002, BStBl. I, 712 Tz. C I). For
die Entscheidung der Frage, ob die KWG-Tptigkeit die Haupttptigkeit darstellt,
verweist die FinVerw. auf die Abgrenzungskriterien der Holdinggesellschaft in
Tz. 81 u. 82 des Anwendungsschreibens zu § 8a KStG v. 15.12.1994 (BStBl. I
1995, 176). Danach muß das Halten von Beteiligungen und die Finanzierung
der Beteiligungsgesellschaften den Schwerpunkt der Tptigkeit bilden; davon ist
auszugehen, wenn mindestens 75 vH der Bruttoertrpge durch die Holdingtptig-
keit erzielt werden. Auf dieser Grundlage qualifizieren auch Holdinggesellschaf-
ten mit langfristigen Beteiligungsanlagen als Finanzunternehmen, selbst wenn
sie keinen Beteiligungshandel betreiben.
E Stellungnahme: Die Schwierigkeiten zur Auslegung des Begriffs Finanzunter-
nehmen folgen aus dem Verweis des Abs. 7 auf Regelungen aus dem KWG, die
gpnzlich anderen – aufsichtsrechtlichen – Zwecken dienen. Die Definition der
Haupttptigkeit 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 ksnnen nur eine Indizwirkung herstellen, nicht aber eine starre
Grenze (aA Stoschek/Lauermann/Alexander, NWB F. 4, 4647 [4650]). In je-
dem Fall ist eine Einzelbetrachtung und eine normspezifisch einengende Ausle-
gung des Begriffs des Finanzunternehmens for Zwecke des Abs. 7 geboten (Mi-

latz, BB 2001, 1066 [1073]; Wagner, StBp. 2002, 361 [362 f.]; Mensching, DB
2002, 2347 [2348]). Anderenfalls wird das Problem der Abgrenzung nur auf die
Bestimmung der „Eigenhandelsanteile“ verlagert (vgl. zB Hardecker, DB 2002,
2127 [2129]; Pyszka/Brauer, BB 2002, 1669 [1671]; zu Recht kritisch Men-

sching, DB 2002, 2347 [2348 f.]).
Hinweis: Folgt man der sehr weitgehenden Interpretation des Finanzunternehmens ins-
bes. durch die FinVerw., fohrt dies for den Stpfl. zu einem faktischen Wahlrecht der
StPflicht auf der einen Seite und zum uneingeschrpnkten 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 gehsren hierzu alle handelbaren Anteile iSd. Abs. 2 (s. Anm. 162).
Vsllig 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 Umlaufvermsgen manifestiert (BMF v. 25.7.2002, BStBl. I, 712 Tz. C
II; vgl. auch BFH v. 18.12.1986 I R 293/82, BStBl. II 1987, 446; v. 2.2.1990 III
R 165/85, BStBl. II, 706; Herzig, DB 2003, 1459 [1460]). Im Zweifelsfall wird
eine Zuordnung zum Umlaufvermsgen allerdings die Ausnahme bilden, denn
aufgrund § 271 Abs. 1 HGB sind Beteiligungen von mehr als 20 vH regelmpßig
dem Anlagevermsgen zuzuordnen (vgl. Berger/Gutike in Beck-BilKomm. V.,
§ 271 HGB Rn. 24 ff.). Demgegenober soll es nach aA darauf ankommen, daß
in Anlehnung an § 23 EStG eine Zwslf-Monatsfrist zwischen Erwerb und Ver-
pußerung nicht oberschritten wird, um das Merkmal der Kurzfristigkeit zu be-
stimmen (BogenschWtz/Tibo, DB 2001, 8 [10]). Dies fohrt zwar zu einer ge-
nauen Tatbestandseingrenzung, entspricht aber nicht dem Gesetzessinn. Die
urspronglich in Abs. 2 vorgesehene einjphrige Behaltefrist worde ober den Um-
weg des Abs. 7 wieder eingefohrt. Demgegenober bietet die Abgrenzung nach
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Anlage- und Umlaufvermsgen ausreichend Flexibilitpt, damit ein Finanzunter-
nehmen seine Unternehmensziele ausrichten kann. Die FinVerw. stellt ebenfalls
auf Umlaufvermsgen ab (BMF v. 25.7.2002, BStBl. I, 712 Tz. C II). UE sollten
jedoch im Einzelfall Ausnahmen zugelassen werden und mit der Verwaltung
(verbindliche Auskunft) geklprt werden, wie nachfolgend erlputert.
E Keine Beschr[nkung auf bYrsengehandelte Aktien: Die Vorschrift lpßt keine Be-
schrpnkung auf bsrsengehandelte Aktien zu. Erfaßt werden alle Anteile, soweit
sie Umlaufvermsgen bilden ksnnen. Dazu mossen sie obertragbar sein. Insoweit
kann auf die Erl. zu Satz 1 verwiesen werden.
E Keine Beschr[nkung auf derivative Anteile: Satz 2 spricht zwar von „erwerben“,
schließt damit aber nicht aus, daß auch Anteile an eigengegrondeten KapGes.
der Eigenhandelsklausel unterfallen ksnnen. Auch im Wege der Grondung ge-
schaffene Anteile sind „erworben“.
Ausnahmen ffr Zuordnung zum Zweck des Eigenhandelserfolgs: Die Ab-
grenzung zwischen Umlauf- und Anlagevermsgen fohrt im Grundsatz zur Ab-
grenzung auch hinsichtlich eines beabsichtigten Eigenhandels. Dem Zweck der
Norm entsprechend, bankobliche Geschpfte zu erfassen, sind Ausnahmen denk-
bar, wie zB bei Anteilen an Projektgesellschaften, die nur als Haftungsmantel
dienen (vgl. Brauer/Pyszka, GmbHR 2002, 1116), oder eigenen Anteilen, die
zwingend im Umlaufvermsgen auszuweisen sind (vgl. BMF v. 2.12.1998,
BStBl. I, 1509). Diese gesetzesentsprechend notwendige Einschrpnkung ist in-
des nur deshalb ein Problem des Abgrenzungskriteriums „Anlage- oder Umlauf-
vermsgen“, weil der Begriff des Finanzunternehmens zu weitgehend auf alle
Holdinggesellschaften auch außerhalb des Finanzsektors ausgedehnt wird.
Private Equity und Venture Capital Gesellschaften sind ebenfalls keine Finanz-
unternehmen, weil sie keine bankoblichen Beteiligungsgeschpfte tptigen. Die
FinVerw. begrondet dies damit, daß die Fonds keine kurzfristigen Eigenhandels-
erfolge verfolgen (BMF v. 20.11.2003, BStBl. I 2004, 40 Tz. 18; ebenso BVrenz/
Veith, BB 2004, 251 [255]; Rodin/BVrenz/Veith, DB 2004, 103 [108]).
Die FinVerw. pußert sich zu Umwidmungen im Rahmen des Satzes 2 nicht. Sie
sollten jedoch ebenso wie in den Fpllen des Satzes 1, also auf der Grundlage ge-
nau dokumentierter und nachprofbarer Kriterien, msglich sein (vgl. auch Har-

decker, DB 2002, 2127 [2129]; Pyszka/Brauer, BB 2002, 1669 [1671 f.]; Neu/
Watermeyer, DStR 2002, 2101 [2103 f.]; zum Streit um eine Umwidmungsmsg-
lichkeit von Umlauf- in Anlagevermsgen vgl. Dreyer/Herrmann, DStR 2002,
1837 [1840 f.] einerseits und Pyszka/Brauer, DStR 2003, 277 andererseits).
Empfehlenswert ist es, genau zu dokumentieren, warum eine Beteiligung dem
Anlage- oder Umlaufvermsgen zugeordnet wird. Dies gilt insbes. in den Fpllen,
in denen eine Zuordnung zum Umlaufvermsgen kraft Gesetzes (§ 271 Abs. 1
HGB) im Regelfall die Ausnahme bildet. Vgl. auch die ausfohrliche Diskussion
bei Sterner/Balmes, FR 2002, 993 (995); Mensching, DB 2002, 2347 (2348);
Hardecker, DB 2002, 2127 (2129). Eine Umwidmung ist nicht willkorlich msg-
lich. Vielmehr muß nach den GoB eine mnderung des Ausweises durch neue,
nachprofbare Tatsachen begrondet 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 anspssige Institute werden im Inland oftmals
ober Zweigniederlassungen tptig und sollen im Rahmen ihrer beschrpnkten
StPflicht den inlpndischen Instituten und Finanzunternehmen gleichgestellt wer-
den.

II. Erfaßte Unternehmen

Nach dem eindeutigen Wortlaut des Satzes 3 werden nur auslpndische Kreditin-
stitute, Finanzdienstleistungsinstitute und Finanzunternehmen erfaßt, die ihren
Sitz in der EU haben oder in einem Vertragsstaat des EWR-Abkommens. Auf-
grund § 53 und § 53b KWG gelten for diese Unternehmen besondere Vorschrif-
ten; sie ksnnen unter bestimmten Voraussetzungen Bankgeschpfte 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
fohren, was die entsprechende Anwendung von Satz 2 des Abs. 7 erklprt.
Demgegenober unterliegen auslpndische Kreditinstitute mit Sitz außerhalb der
EU mit ihren inlpndischen Zweigniederlassungen den Regelungen des KWG
(§ 53 KWG). Sie haben ein Handelsbuch iSd. § 1 Abs. 2 KWG zu fohren und
unterfallen im Rahmen ihrer beschrpnkten KStPflicht bereits Satz 1 des Abs. 7.
Nicht erfaßt sind allein Finanzunternehmen mit Sitz im Ausland, die den Unter-
nehmen iSd. § 1 Abs. 3 KWG entsprechen. Mangels Verpflichtung ein Handels-
buch zu fohren, 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/Brauer, BB 2002, 1669
[1673]); die Regelung des Abs. 7 Satz 2 soll entsprechend angewendet werden
(KrUner in Ernst & Young, § 8b Rn. 286 mwN).

Einstweilen frei.

Erlguterungen zu Abs. 8:
Sonderregelung ffr 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 Vorschlpge einer aufgrund der Proto-
kollerklprung der BReg. zur „Vermittlungsempfehlung zum Steuervergonsti-
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gungsabbaugesetz“ eingesetzten Bund-/Lpnder-Arbeitsgruppe zurockgeht
(BTDrucks. 15/1665, 3). Vorgeschlagen war zudem, den Lebens- und Kranken-
versicherungsunternehmen ein Wahlrecht zur Anwendung mit Wirkung ab 2001
oder erst ab 2004 einzurpumen. In der Beschlußempfehlung 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, 4 f.). Die Be-
schlußempfehlung des Vermittlungsausschusses sah demgegenober zwar die be-
sondere Regelung des Abs. 8, aber keine rockwirkende Anwendung vor
(BTDrucks. 15/2243, 3). Die jetzige Regelung mit einer auf Antrag msglichen
Rockwirkung zu 80 vH (s. Anm. 173 und 12) beruht auf dem Vermittlungsver-
fahren v. 17.12.2003 (dazu DUtsch/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 ksnnen Beitragsrockerstattungen auf-
grund § 21 Abs. 1 Nr. 1 als BA abziehen. Diesen BA stehen seit dem kstl. Sy-
stemwechsel vom Anrechnungs- zum Halbeinkonfteverfahren oftmals handels-
bilanziell erfaßte, aber stfreie Dividendenertrpge aus der Anlage von Beitrpgen
der Versicherten in Beteiligungen an KapGes. gegenober.
Systematische Mgngel der alten Rechtslage: Da aufgrund § 14 Abs. 2 weder
Lebens- noch Krankenversicherungsunternehmen OG sein ksnnen, war ein
Verlustausgleich mit den Ergebnissen anderer Versicherungssparten, insbes.
Sachversicherungen, verwehrt (krit. hierzu – verfassungswidrig – Hey, FR 2001,
1279; Schnittker/Hartmann, BB 2002, 277; BWrkle, DB 2003, 1701). Bei Sub-
stanzverlusten durch zB Verpußerungsverluste oder Teilwertabschreibungen
kehrte sich der Effekt um. Stl. wurde das Ergebnis außerbilanziell um Substanz-
verluste bereinigt (Abs. 3 Satz 3), wphrend der Verlust handelsrechtlich auszu-
weisen war. Dadurch konnte es zu StBelastungen kommen, obwohl kein (aus-
schottungsfphiger) Gewinn erzielt wurde (vgl. auch DUtsch/Pung, DB 2004,
151 [154], Leis, FR 2004, 53 [61 f.]). Dasselbe gilt for Pensionsfonds.

Beispiel: Der handelsrechtliche Verlust betrpgt 2 Mio. E, darin enthalten sind Ab-
schreibungen auf Finanzanlagen iHv. 10 Mio. E. Aufgrund der Sperrwirkung des
Abs. 3 Satz 3 waren trotz handelsrechtlicher Verlustsituation 8 Mio. E stpfl.

Zielsetzung des Abs. 8: Statt der Forderung nachzukommen, die Organschaft
auch for spartengetrennte Versicherungsgesellschaften zuzulassen, hat der Ge-
setzgeber neben dieser Sonderregel des § 14 Abs. 2 eine weitere Sonderregelung
durch Abs. 8 for Lebens- und Krankenversicherungsgesellschaften geschaffen.
Die Problematik des Auseinanderfallens von handels- und strechtlichem Ge-
winn lsst Abs. 8 dadurch, daß sowohl laufende wie auch einmalige Beteiligungs-
ertrpge aus durch § 8b begonstigten Finanzanlagen stpfl., auf der anderen Seite
aber Verluste iSd. Abs. 3 Satz 3 abziehbar sind. Im Grunde genommen folgt die-
ser Gesetzeszusatz Abs. 7. Er geht aber weiter, indem die Regelung dem Zusam-
menhang mit § 21 (Beitragsrockerstattungen) Rechnung trpgt und eine eigene
Bewertungsanordnung enthplt, 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-
schlußempfehlung und Bericht des FinAussch., BTDrucks. 15/1684, 14;
DUtsch/Pung, DB 2004, 151 (154); Leis, FR 2004, 53 (62). Wie bereits die allg.
Regelungen des § 8b, ist auch diese Ausnahmeregelung durch Rockausnahmen
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und eine differenzierte zeitliche, eine echte Rockwirkung zulassende Anwen-
dungsregelung flankiert (§ 34 Abs. 7 Satz 8).

Hinweis: Ebenso wie im Fall des Abs. 7 ist die Regelung des Abs. 8 EU-rechtlich pro-
blematisch, soweit die StPflicht laufender Beteiligungsertrpge betroffen ist; s.
Anm. 161.

III. Tatbestand und Rechtsfolgen

1. hbersicht
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-
berocksichtigt, 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. Wphrend sich
die Sptze 1–3 auf Tatbestand und Rechtsfolge der Suspendierung der Abs. 1–7
beziehen, enthplt Satz 4 eine besondere Bewertungsvorschrift. For die Ermitt-
lung des Einkommens sind die handelsrechtlichen Buchwerte der Anteile maß-
gebend, die bei der Ermittlung der nach § 21 abziehbaren BA angesetzt wurden.
Die Regelungen gelten entsprechend auch for Pensionsfonds (Satz 5).

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

a) Tatbestandsvoraussetzungen
Die in Satz 1 enthaltene Grundregel for die Suspendierung der Abs. 1–7 enthplt
eine perssnliche und eine sachliche Voraussetzung. Die Regelung gilt
– persYnlich for Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen und
– sachlich for Anteile, die den Kapitalanlagen zuzurechnen sind.
Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen sind Unternehmen, die
der Versicherungsaufsicht unterliegen (§ 1 VAG) und Geschpfte iSd. Anlage
zum VAG, Teil A Nr. 2 (Krankenversicherung) und Nr. 19–21 (Lebensversiche-
rung) betreiben. Betroffen sind durch Abs. 8 nicht nur inlpndische Versiche-
rungsunternehmen, sondern auch im Ausland anspssige Unternehmen innerhalb
der EG (vgl. § 13a ff. VAG) sowie in Drittstaaten (vgl. § 106 ff. VAG).
Anteile, die den Kapitalanlagen zuzurechnen sind: For die Bilanz und
GuV-Ansptze der Versicherungsunternehmen bestehen besondere Ausweis- und
Gliederungsvorschriften, die in §§ 341 ff. HGB und in der Verordnung ober die
Rechnungslegung von Versicherungsunternehmen (RechVersV v. 8.11.1994,
BGBl. I, 3378) und den beigefogten Formblpttern enthalten sind. Da sie den Be-
sonderheiten der Versicherungsunternehmen Rechnung tragen, mossen die auf-
grund dessen als Kapitalanlagen ausgewiesenen Anteile auch solche iSd. Satzes 1
sein (ebenso DUtsch/Pung, DB 2004, 150 [155]). Ungeklprt ist, wie Fondsantei-
le zu behandeln sind, die aus der Sicht der Versicherungen Anteile an KapGes.
enthalten, die bei unmittelbarer Beteiligung den Kapitalanlagen zuzurechnen wp-
ren. Da das InvStG den Fonds gegenober dem Anteilsinhaber als transparent
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wertet (s. Anm. 23), gelten die Grundsptze des Abs. 8 auch for entsprechende,
durch den Fonds gehaltene Anteile. Bilanziell ist der Fondsanteil uE (uU antei-
lig) entsprechend auszuweisen.

b) Rechtsfolgen
Satz 1 ordnet an, daß die Abs. 1–7 nicht anzuwenden sind.
Kjrperschaftsteuer: 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 for die in Abs. 3 Satz 1 und Abs. 5 Satz 1 genannte Fik-
tion nichtabziehbarer BA. Eine Ausnahme zu dieser StPflicht enthplt Satz 3 for
besondere Fplle vorausgegangener nicht steuerwirksamer Teilwertabschreibung,
s. Anm. 177. Andere Befreiungen, zB durch DBA, bleiben unberohrt.
Gewerbesteuer: Da es sich bei allen Regelungen des § 8b um Vorschriften han-
delt, die bereits bei der Ermittlung der Einkonfte ansetzen (s. Anm. 20), wird in
den Fpllen des Satzes 1 auch die GewStFreiheit aufgehoben. Gewstl. Korzungen
sind nicht anwendbar (vgl. § 9 Nr. 2a Satz 3, Nr. 7 Satz 6 GewStG); der Gesetz-
geber hplt die gewstl. Abziehbarkeit der Beitragsrockerstattungen, in denen die
Gewinnanteile enthalten sind, for ausreichend, um eine gewstl. Doppelbelastung
der Gewinnanteile zu vermeiden (BTDrucks. 15/1684, 9). Zu gewstl. Regelun-
gen vgl. Leis, FR 2004, 53 (62).

Einstweilen frei.

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

a) Tatbestand
Aufgrund Abs. 8 Satz 2 besteht eine Rockausnahme for Gewinne iSd. Abs. 2, im
wesentlichen also for Verpußerungsgewinne. Diese Gewinne bleiben unter be-
sonderen Voraussetzungen stfrei, selbst wenn ein Fall von Satz 1 vorliegt. Diese
Rockausnahme knopft an folgende Tatbestandsmerkmale an:
– Gewinne iSd. Abs. 2;
– vorangegangene Teilwertabschreibung, die aufgrund Abs. 3 unberocksichtigt

geblieben ist;
– die entsprechende Minderung wurde nicht durch Wertaufholung ausgegli-

chen.
Gewinne iSd. Abs. 2 sind Gewinne aus Verpußerung oder verpußerungsglei-
chen Tatbestpnden wie zB Wertaufholung oder verdeckter Einlage, s. im einzel-
nen Anm. 42 ff.
Unberfcksichtigte Teilwertabschreibung ohne nachfolgenden Ausgleich:
Die Abschreibung von Anteilen iSd. Abs. 2 gehsrt zu den Gewinnminderungen,
die sich aufgrund Abs. 3 Satz 3 stl. nicht auswirken. Hierauf bezieht sich Satz 2
tatbestandsmpßig. Teilwertabschreibungen, die sich aus anderen Gronden 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 phnlicher Weise
bereits in Tz. 18 des BMF-Schreibens v. 28.4.2003 (BStBl. I, 292) zutage tritt (s.
Anm. 72).
Das weitere Tatbestandsmerkmal des fehlenden Ausgleichs durch den Ansatz
eines hsheren Werts ist im Zusammenhang mit Abs. 2 Satz 3 zu sehen. Grund-
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sptzlich ist die Wertaufholung nach vorangegangener nicht steuerwirksamer Teil-
wertabschreibung stfrei.

b) Rechtsfolge
Als Rechtsfolge ordnet Satz 2 an, daß 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 Anteilsverpußerung, sondern nur „soweit“ keine
Wertaufholung erfolgte. Offen ist, ob es sich um eine stfreie Wertaufholung
(Abs. 2 Satz 3) handeln mußte. Da offenbar eine Korrespondenz zwischen stpfl.
Verpußerungsgewinn und nicht steuerwirksamen Vorgpngen ausgeschlossen
werden soll, dorften vom Gesetzeszweck her nur stfreie nachfolgende Wertauf-
holungen maßgeblich sein.

Einstweilen frei.

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

a) Tatbestand
Trotz grundsptzlichen 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 Sptze 4 ff.: Die inner-
konzernliche qbertragung von Gewinnminderungen von einem nicht abzugsbe-
rechtigten auf ein abzugsberechtigtes Lebens- oder Krankenversicherungsunter-
nehmen soll verhindert werden (ebenso KrUner in Ernst & Young, § 8b
Rn. 300). Die einzelnen Tatbestandsmerkmale stellen sich oberblicksartig wie
folgt dar:
– Gewinnminderungen betreffend Anteile iSd. Satz 1;
– Erwerb dieser Anteile von einem verbundenen Unternehmen (§ 15 AktG);
– StFreiheit eines Verpußerungsgewinns aufgrund StSenkG.
Gewinnminderungen sind in Satz 3 nicht definiert; ein Hinweis auf Abs. 3
Satz 1 fehlt. Es ist jedoch davon auszugehen, daß der Gesetzgeber Gewinnmin-
derungen in § 8b einheitlich ausgelegt wissen will. Dafor 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 verbundenen Unternehmen (§ 15 AktG): Verbundenes
Unternehmen definiert das Gesetz durch einen Verweis auf § 15 AktG. Danach
sind verbundene Unternehmen rechtlich selbstpndige Unternehmen, die im Ver-
hpltnis zueinander im Mehrheitsbesitz stehende Unternehmen und mit Mehrheit
beteiligte Unternehmen (§ 16), abhpngige und herrschende Unternehmen (§ 17),
Konzernunternehmen (§ 18), wechselseitig beteiligte Unternehmen (§ 19) oder
Vertragsteile eines Unternehmensvertrags (§§ 291, 292) sind. Insoweit bildet
§ 15 AktG den Sammelbegriff for diese Unternehmensverbindungen, die dem-
zufolge nicht mit den verbundenen Unternehmen iSd. § 271 Abs. 2 HGB ober-
einstimmen (Einzelheiten bei HWffer, Aktiengesetz V., § 15 Rn. 1 ff.).
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Steuerfreiheit des Vergußerungsgewinns: 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 gepndert wurde (s. Anm. 4). Gemeint ist offensichtlich StFreiheit auf-
grund Abs. 2 seit der vorgenannten Gesetzesfassung.

b) Rechtsfolge
Als Rechtsfolge ordnet Satz 3 an, daß Gewinnminderungen bei der Ermittlung
des Einkommens nicht zu berocksichtigen sind. Wphrend die Einschrpnkung
durch Satz 2 rechtsfolgenmpßig die Nichtgeltung des Satzes 1 anordnet, lpßt
Satz 3 dessen Rechtsfolge – Suspendierung der Abs. 1–7 – bestehen und
schrpnkt diese Nichtanwendbarkeit nur teilweise ein. Bei grundsptzlicher An-
wendbarkeit von Satz 1 werden Gewinnminderungen – wie im Grundfall des
Abs. 3 Satz 3 – stl. bei der Einkommensermittlung nicht berocksichtigt, soweit
ein Verpußerungsgewinn aus innerkonzernlichem Erwerb stfrei war. Wie alle Re-
gelungen des § 8b gilt auch diese for 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 for Anteile, die den besonderen
Regelungen des Abs. 8 Satz 1–3 unterfallen. Sie soll den Gleichlauf von stpfl.
Verpußerungsgewinnen und steuerwirksamen Substanzminderungen auf der ei-
nen Seite und den handelsrechtlichen Betrpgen, die aufgrund § 21 Abs. 1 auch
stl. als Zufohrung zu den Beitragsrockerstattungen abziehbar sind, sicherstellen.
Da die Zufohrung zu den Beitragsrockerstattungen 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, daß
es sich um Anteile handelt, die Abs. 8 unterfallen, also um Anteile an KapGes.,
die zu den Kapitalanlagen zphlen, s. Anm. 173. Darober hinaus mossen diese
Anteile auch im Rahmen der Ermittlung der Aufwendungen for die Beitrags-
rockerstattung (§ 21 Abs. 1 Nr. 1) angesetzt worden sein. Als Wechselwirkung
hiervon ist dieser handelsrechtliche Wert im Rahmen des Abs. 8 maßgebend.
Dies bedeutet, daß Abs. 8 Satz 4 insoweit den strechtlichen Bewertungsvor-
schriften als lex specialis vorgeht. Es handelt sich um eine besondere Ausfor-
mung des Prinzips der Maßgeblichkeit der HBil. for die StBil.; die umgekehrte
Maßgeblichkeit ist außer Kraft gesetzt. Da Satz 4 ausdrocklich 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, daß „entsprechendes auch for Pensionsfonds“ gilt.
Pensionsfonds sind in § 192 Abs. 1 VAG definiert. Es handelt sich um rechts-
fphige Versorgungseinheiten, die im Wege des Kapitaldeckungsverfahrens Lei-
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stungen der betrieblichen Altersversorgung erbringen. Pensionsfonds dorfen
wie Versicherungsunternehmen 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 bezieht. Sie
kann den gesamten Abs. 8 in Bezug nehmen oder nur den vorhergehenden
Satz 4 mit der besonderen Bewertungsregel for Anteile, deren Ergebnisse dem
BA-Abzug im Rahmen des § 21 Abs. 1 Nr. 1 zugrunde lagen. Der Wortlaut lpßt
beide Lesarten zu. Vom Zweck des Gesetzes her muß sich die entsprechende
Anwendung auf Abs. 8 insgesamt beziehen. Der Grund hierfor liegt in der
Wechselwirkung zwischen steuerwirksamem Aufwand for Beitragsrockerstattun-
gen, der aufgrund einer entsprechenden Erweiterung des § 21 Abs. 1 Nr. 1 auf
Pensionsfonds ausgedehnt wurde, und ohne Abs. 8 stfreien Beteiligungsertrp-
gen. Nur bei einer Anwendung aller Regelungen des Abs. 8 kann diese Wechsel-
wirkung erreicht werden.
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